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1. Introducción 


Desde la promulgación de la Ley de Arbitraje y Mediación 1 
(en adelante la "LAM") en el año 1997, el tratamiento que las 
diversas cortes y tribunales de justicia han dado a la acción de 
nulidad de laudos arbitrales, los cuales han sido centro de la dis¬ 
cusión de la comunidad arbitral ecuatoriana. 


Este debate inicial siempre estuvo marcado de un tinte fuer¬ 
temente procesal, ya que se discutía básicamente: (i) si la nuli- 


* Asociado. I*£fcr BunamanK & Pcwcv. Cu - Pro levo* de Artanyc Comercial iMcnuotml. Rcmificw 
Uoivanidsd CMoIkiI dd bttciib* (FUCU! y Uai'Ct So» hxomi ifc QuUu Ouevlu* EjciUliva 
di-i lisiMtrtn (IcuaUmanu Je ArMu/e Ah»ii¡»li> y Dooiix cu JuritfinMlcniU, Pt ¡CE. LL M y »cííf> 
tot Art Parker Svhool ffccoymirow farAí/nvu-rtum m Conyinmtnv amJ Imeamnenl tur, CMutnbl'p 

Umvvnity. 

I R O. 145. 4 Je Kftirmlm; do 1997. Se iikIiIíc.iipiic fue pugnado en el R O. 417. 14 «le OKKirftrs 
de 7906 
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dad de un laudo debfa ser conocida a través de una acción o un 
recurso 2 ; (ii) qué trámite debfa darse a la acción de nulidad, ya 
sea un trámite ordinario conforme el artículo 59 del Código de 
Procedimiento Civil 3 o un trámite especial como lo sostuvo la 
Corte Constitucional 4 ; (iii) y la existencia de una serie de recur¬ 
sos en contra del laudo arbitral, que hacen que este proceso sea, 
en la práctica, interminable. 

Estas preguntas se han ido respondiendo, a lo largo de los 
años, con el desarrollo de una incipiente jurisprudencia dictada 
por las cortes provinciales y la corte nacional, que ha intentado 
aclarar este complicado panorama para el arbitraje en el 
Ecuador. 

Vale recalcar que muchas de estas preguntas permanecen 
sin respuesta o las posibles respuestas dejan de ser alentadoras, 
como en el caso de la existencia de recursos legales y acciones 
constitucionales dentro de los procesos de nulidad de laudo 
arbitral. 

2. El aulur ci tullíanle ton Xxvhi Andrade Cadera, n l« uWu “El Alborote Cuniavlnl VitcniKreiml 
cti HirJixjir-.tR » Mareo y jumpr.Nlcm.ial. Edmirwl W'nhcnA'loucr, nhor«lar<m el lenui y refa¬ 
laron 'Es pertinente anotar que tan no «ununuyi; tm rv.wvn hm una recto* boj o d dcreciio ivu*- 
«ixtano. iMctcnureiún Uuacandenlill que inolhVl uno reformo o la LAM en rf uOo J003 V el pionuo 
cMimcwo <k U Corte Nrxsmil «le Justicia o» d cure Laun Aniencan TcWcom lac « Pacific «el S.A., 
rn el que afluiré: “. quedó duro que I» nnllihnl del laudo n/tiMral re pereque pen medre de leu 
k chin y no ik* un recurre" f*u dtaincÍM tknc relevancia en d derecho cauta nano porque los 
rccretoi rxirmnlmcir.r tan cntuctoidot juen «pie inhunalet superiores uatwuynn lat det «trena «le cw- 
let infatarc* por U a «tienetu de arma «otuniivot a adjetivo*. propicie de los procaot de U jtitu- 
ci# imlmjru, mientra* que le aceita <k nultdnJ Je lu LAM ucro comu única linulidad hoecr un cun- 
ti ni ■ possrrion «Ivi leudo wdue lu ctMtmdu «le lot presupuesto» fórmala para tu valide*. v 
1 Articulo 39 dd Código «le Procedí míenlo Civil que refala ' freía cnntrovemi judien! que. repon la 
ley. n«« tiev uu procxilmirvMo especial re ventilará en juicio ordinario" 

4 Regioio Oficial Snptcmctiki No 605.4 de fumo de 2009. En esta Scniua U Corto Cnnninac tonal 
por» el pertodo de Tnrwlcioo retruvo lo itpuicntc: 'La ley de Ib molería ha previno uc procetkmke. 
lu para el cata de «retlurar la vnllJev del Uud» arbitral y coma puede «ibrervarre, d trien iré de nuli- 
dad vil ubícenlo c« agsl, tiendo imkukuu csac trámele el que detoe rer obiervaito «n atat comisos* 
coi na «9 efecto lu «pinada el Praidenie de la Curte Stqieriar .¡n que pata cetas puedo aplicarte el 
articulo 39 del CPC...". Ames «le la «mitren de uta tcmcncio la Cañe S acunal de lesiva en el cato 
Pjcifvtd S.A, vs. Ncgticio» y Telefonía .Sedad S.A. ya re prenunció al topéelo y refaló: “.. En 
conreeucnut. al re» etiabkccrre en la ley el procedinuemo a seguirte fraile a tal;* acciones, lo que 
corresponde por el imano nuukiito de la ley. es si anunciación en jaicio ortlenna. un que pueda 
coiwiik rarve occrladi. la interpretación por lu cual . ilrciia aceren de nululad ncrcrca un trámite cape* 
eíal o sumare; una como pudría pensarse." (Paciftctel S A n Negocio* y Tcfcfunu Ncdetd S.A.. 
Corte Suprema de Justicia, 20 de Agotao de 20071 En la anual ¡dad hemos podido evidenciar can tas 
cortct pro vureules, ctpccialrnrrac la de Pichincha, sustancian las occKinci de nultdad en Irán» 1 c cape- 
cinl y no c* juicki utduvino 
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Sin embargo, al haber estado concentrados todos estos 
años en debatir estos asuntos procesales, que son de vital 
importancia, no se ha discutido a fondo el verdadero objeto y 
alcance de la acción de nulidad y cuándo un laudo arbitral 
debe ser anulado. Consideramos importante concentrar el 
nuevo debate en los defectos sustanciales que debe presentar 
un laudo, para que reciba la máxima sanción y sea excluido o 
eliminado del mundo jurídico. 

Por esta razón, el objeto de esta corta nota es hacer un acer¬ 
camiento a las decisiones de las diversas cortes y tribunales de 
justicia que ya sea han anulado laudos arbitrales o han estableci¬ 
do con total claridad cuándo se cumplen las razones para que un 
laudo sea anulado. 


2. Las causales 

Los motivos o causales para solicitar la anulación de un 
laudo se encuentran enumerados taxativamente en el art. 31 de 
la LAM, que incluye las siguientes irregularidades procesales: 
(a) falta de citación de la demanda a la parte demandada en un 
proceso que se siga y termine ex parte, siempre que ello haya 
limitado el derecho a la defensa de tal parte; (b) falta de notifica¬ 
ción de las providencias del tribunal a las partes que limite o 
impida su derecho a la defensa; (c) falta de convocatoria, de noti¬ 
ficación o de realización de pruebas a pesar de la existencia de 
hechos que deban justificarse. Sobre este punto, la Corte 
Nacional de Justicia, en el caso Latín American Telecom Inc. vs. 
Pacifictel S.A., ha aclarado que esta causal no puede prosperar si 
la falta de pruebas se debe a la negligencia de las partes; (d) 
incongruencias extra o ultra petita ; y (e) constitución ilegal del tri¬ 
bunal arbitral. 

Estas causales de anulación tienen dos características funda¬ 
mentales: (i) son taxativos y (ii) se refieren a irregularidades 
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adjetivas o errores in procedcndo, mas no a irregularidades sus¬ 
tantivas o errores /» judicando. 

Ha habido alguna discusión sobre si la presencia de otros 
hechos que no se adecúan a las causales arriba descritas podrían 
dar lugar a una acción de nulidad, sin embargo la jurispruden¬ 
cia ha sido clara en señalar que estas son taxativas 5 . A manera de 
ejemplo, podemos citar la sentencia de la Presidencia de la Corte 
Provincial de Pichincha cuando se alegó la nulidad de un laudo 
por haber sido dictado fuera de plazo. En este caso, se sostuvo 
que: "4) Igualmente hay que referirse a la alegación de que el 
laudo fue notificado fuera de tiempo. A más de no constar como 
causal de nulidad en el referido literal d) del Art. 31 de la Ley de 
Arbitraje y Mediación, carece de sustento 


3. La Jurisprudencia 

De la investigación de las diversas sentencias emitidas por 
las cortes provinciales, especialmente de Pichincha, hemos 
encontrado que la gran mayoría de acciones de nulidad se inter¬ 
ponen por el vicio de incongruencias extra o ultra fictitn previsto 
en el artículo 31, literal d) de la LAM. 

Asumimos que esto se debe a la generalidad de la causal, ya 
que para muchos litigantes resulta fácil alegar de manera gené¬ 
rica, sin mayor especificidad, que un laudo resuelva cuestiones 
no sometidas al arbitraje o conceda más allá de lo reclamado. 

En este capítulo pasaremos revista a los principales pronun¬ 
ciamientos en los cuales las cortes han delineado los preceptos 
sobre los cuales los laudos arbitrales pueden ser anulados y nos 

5 Qimuir Náutica fUpciiiiiMU S.A. v» Occan Adccmunot S.A.Scntfflcii de lu l’retidccciu J. lu Cune 
Pruvincinl do l'idttnchu, 25 de tnivteinbfl! de 2009. piftmt 12. “DÉCIMO, lo, ituahu* tic nubdttd te 
encuentran ui\ui,v.vnrntu cvutilctitluc en d Art II de U Lcjr de Arbitraje > Mcdhción" \fcr tam¬ 
bicie Olicorp S A. ‘i. Nlaxcis S-A_ Scancncia tic la Presidencia de la Cune Prut racial de l**dnnc!ra, 
10 de diciembre de 200H, p. H. 


20 IUvuta Ecuaiouana pt Aunimt 



/itan AtniwV Aivriidu 


detendremos en ciertas decisiones de nulidad que por su impor¬ 
tancia las comentaremos individualmente. 


3.1 Objetivos generales de la Acción de Nulidad 

La Corte Nacional de Justicia, ya delimitó las prerrogativas 
de los jueces que conozcan acciones de nulidad derivadas de la 
aplicación del artículo 31 de la LAM. La Corte Nacional señaló 
lo siguiente: 

"...[el] objetivo (de la acción de nulidad] no es otro que el 
verificar la existencia o no de determinados vicios anolatorios 
en el procedimiento arbitral ... lo cual impide a los órganos 
jurisdiccionales que conocen tal acción, el dictaminar sobre el 
fondo del asunto sometido al procedimiento arbitral ya que lo 
que en éste se resuelve, de conformidad con el articulo 32 de 
la Ley de Arbitraje y Mediación, tiene efecto de sentencia eje¬ 
cutoriada y de oosa juzgada...No corresponde a esta Sala, 
atenta la naturaleza de la acción de nulidad de laudo..., ana¬ 
lizar si el Tribunal arbitral hizo bien o mal en acoger los prin¬ 
cipios y las bases legales que fundamentaron su decisión, por¬ 
que dicha acción de nulidad de laudo no comporta un recur¬ 
so de alzada contra la resolución arbitral adoptada". 6 

Otras sentencias también se han referido al objeto de la 
acción de nulidad y han señalado lo siguiente: 

"Las características principales de la acción de nulidad es 
que es una acción extraordinaria y limitada por decisión del 
legislador, que ha sido concebida como un mecanismo de 
control judicial del procedimiento arbitral, mas no como una 
vía para acceder a una instancia que revise integralmente la 
controversia resuelta por el laudo..." 7 . 

* latín Antedi Telecom ln> es Pacifcict S A.. Corte Supremo de hnucia. Dcciihm Na 242000' 
i I de julio ifc 2007 R O Suplemento S42. t> de miRti 7000 
7. h Seettnty Cía Lliit. Vi. Producios Mlh del Ecuador S A. Semencia de la Presidencia de la Ccnlc 
Provincial de INchimlu. 30 de jumo de 7010, pp 3-4, Empresa Putalna llukiucupi EP *. 
Conalnilora Norberio Qdcbrcctll. 70 de manto de 2011. p 7 . Prunos Comercial de! Ecuador S.A n 
Ladoge Cementos S.A.. 20 de abril de 2011. p. 7. 
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En otro fallo al tratar del mismo tema, la actual Presidenta 
de la Corte Provincial de Pichincha sostuvo lo siguiente: 

las causales para acudir a la acción de nulidad son 
restringidas si se las compara con las cuestiones que podrían 
ser planteadas mediante un recurso de apelación o cualquier 
otra vía que habilite al juez a conocer el fondo de la contro¬ 
versia, por ello se considera como una limitación que impide 
al juzgador entrar a revisar el fondo del asunto - ®. 

igualmente, la jurisprudencia ha señalado que los jueces que 
conocen de la acción de nulidad no son los superiores jerárqui¬ 
cos de los tribunales arbitrales y que, por ende, no pueden revi¬ 
sar y reformar los laudos arbitrales: 

"El juez de anulación no es superior jerárquico del 
Tribunal de Arbitramento y, en consecuencia, no puede con¬ 
vertirse en segunda instancia para juzgar el laudo por erro¬ 
res ht indicando y asi modificar sus decisiones por el solo 
hecho de no estar de acuerdo con sus conceptos o juicios de 
valor... -9 . 

Finalmente, en una sentencia reciente la Presidenta de la 
Corte Provincial de Pichincha, señaló con claridad cuál es la 
competencia dentro de este tipo de acciones y sostuvo que: 

"I...] radica exclusivamente en conocer y resolver si en el 
proceso arbitral existe o no el o los motivos de nulidad alega¬ 
dos, ya que la característica principal de la acción de nulidad 
es que se trata de una acción extraordinaria y limitada por 
decisión del propio legislador, que ha sido concebida como 
un mecanismo de control judicial del procedimiento arbitral, 
más no como una vía para acceder a una instancia que revi¬ 
se integralmente la controversia resuelta por el laudo, por lo 
que -necesariamente- las actuaciones de esta Autoridad se 


N TaiTUnKrnaoonal Cía. Lula. n. Femando Alburno?, Sciucr.cu tic la Presidencia de U Cora 
Provincial tic Pichincha, JI de inarrai de 201(1 p ti 

9 Idem, p. 5. Véate también: PCTROINDUSTRIAL va. Di Chem dtd Ecuador S A , Semencia de U 
Prcvul encía de la Corte Provincial de Pichincha. 12 i|c nutra de 2010 p 7 
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deben ajustar a la competencia que legalmente se le ha otor- 
gado t...j lü ". 

Este criterio fue ratificado por las sentencias en los casos 
Empresa Pública Metropolitana de Agua Potable y Saneamiento 
EPMAPS vs. Consorcio Bigdig S.A. y Asociados 11 , South Carden 
S.A., Southgarden vs. E.G. Hill Company Inc 12 ; Timesharing S.A. 
vs. Florencio Agustín Monserrate López 11 . 


3.2 Desarrollo de las Causales 

Teniendo claro el marco jurídico que tienen los jueces para 
pronunciarse sobre la acción de nulidad, queremos ahora 
comentar ciertas decisiones judiciales que se han tomado cuan¬ 
do se reúnen los requisitos para que cierta causal prevista en la 
ley opere y por ende se declare la nulidad de un laudo. 


3.2.2 No se haya citado legitímente con la demanda y el jui¬ 
cio se haya seguido y terminado en rebeldía 

El artículo 31, literal a) establece que podrá intentarse la 
acción de nulidad: "a) No se haya citado legalmente con la 
demanda y el juicio se ha seguido y terminado en rebeldía. Será 
preciso que la falta de citación haya impedido que el demanda¬ 
do deduzca sus excepciones o haga valer sus derechos y f ade¬ 
más, que el demandado redame por tal omisión al tiempo de 
intervenir en la controversia;". 

En aplicación de esta causal encontramos una sentenda del 
anterior Presidente de la ex Corte Superior de Quito, en el caso 
seguido por el señor Federico Arturo Pérez Molina vs. Programa 

ID. Cacrpu de InjjcrHK» ik'l Ejcntfo vi Hiilmumb» Sentencia de la Pio.kIi.iki» de la Cañe Pnmncíul 
de ISUiínctia. 15 de noviembre ik 2<l 11 p I 

11. Senicreu de ha Presidencia de b Cufie IWmcml de Piriiinefo. 23 de njuMu de 2011. p 6 

12. Senlema de hu Presidencia de b Cuete Ptwmtiul de Pidiinclui. 30 de apuno dr 2011, pp 5 a 

13. Scatvnca de Id Presidencia de b Cune Pro» wial de PrdMndu. 27 de wpiluirdirc de 2011 pp 6 y 7 
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de Prolección Social, que concluyó con un laudo dictado por el 
tribunal de arbitraje de la Cámara de Comercio de Quito. 

En este caso, los demandados alegaron que el Programa de 
Protección Social del anterior Ministerio de Bienestar Social 
nunca fue debidamente citado con la demanda, ya que en la 
fecha de citación, el funcionario que fue citado con la demanda 
no representaba legalmente a dicha entidad. Por esta razón, 
alega que se causó indefensión al demandado y se configuró la 
causal de nulidad contenida en el literal a) del artículo 31 de la 
LAM. 

La sentencia declara la nulidad del laudo en vista de que la 
demanda fue dirigida en contra del Programa de Protección 
Social, órgano adscrito al Ministerio de Bienestar Social, mas no 
fue dirigida en contra del Estado ecuatoriano, a través del 
Procurador General del Estado, conforme dispone la ley. 

A parte de esta decisión no hemos encontrado sentencias 
adicionales que declaren la nulidad en aplicación de esta causal. 


322 No Realización o Notificación de Pruebas 

De la investigación realizada pocas decisiones se han referido 
a cómo debe ser tratada en particular esta causal. El artículo 31, 
literal c) establece que podrá intentarse la acción de nulidad: "c) 
Cuando no se hubiea» convocado, no se hubiere notificado la con¬ 
vocatoria, o luego de convocada no se hubiere practicado las prue¬ 
bas, a pesar de la existencia de hechos que deban justificarse". 

En la sentencia del caso Cuerpo de Ingenieros del Ejército 
vs. Hidrotambo, encontramos una referencia interesante en el 
sentido de que "cómo" se haya desarrollado una determinada 
prueba, no constituye razón suficiente para sustentar una nuli¬ 
dad de un laudo arbitral. 
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La sentencia en referencia sostuvo que "En este sentido, 
retomando lo expuesto en el numeral 2.1 de este considerando, 
el cómo se haya realizado una diligencia probatoria debidamen¬ 
te ordenada y convocada, no se subsume al vicio de procedi¬ 
miento contenido en el artículo 31.c de la Ley de Arbitraje y 
Mediación, como ha cuestionado el accionante. [...] haciéndose 
hincapié en que no le corresponde a esta Autoridad realizar pro¬ 
nunciamiento respecto del cómo se ha procedido en la diligencia 
de exhibición antes aludida, ni la forma en que se han valorado 
las pruebas aportadas." 

La sentencia, a nuestro juicio, es positiva y deja en responsa¬ 
bilidad de los árbitros la correcta realización de las pruebas pedi¬ 
das por las partes y obviamente su valoración dentro del proce¬ 
dimiento. No le corresponde a la autoridad pronunciarse sobre 
la forma en la que se realizó la prueba, únicamente en caso de 
que la misma no se haya convocado o convocada no se la haya 
realizado. 


3.2.3 Incongruencia rxTRA a ultra pettta. 

El artículo 31, litera] d) de la LAM, contiene la causal de 
nulidad conocida como incongruencia extra o ultra pelita. La ley 
señala que cualquiera de las partes podrá intentar la acción de 
nulidad cuando "d) El laudo se refiera a cuestiones no sometidas 
al arbitraje o conceda más allá de lo reclamado." 

Uno de los casos que más ha desarrollado esta causal es el 
caso PETROINDUSTRIAL vs. Di - Chem del Ecuador S.A., en el 
cual la Presidenta de la Corte Provincial de Pichincha señaló lo 
siguiente: 

"Esta causal invocada puede configurarse a partir de uno 
cualquiera de dos supuestos: a) que el laudo hubiere recaído 
sobre puntos no sujetos a la decisión de los árbitros; o, b) que 
el laudo hubiere concedido más de lo podido"’ 4 . 

14. Vnt wprj nula MI 
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La sentencia hace un análisis más detallado y señala que la 
incongruencia extmpctitn a su vez puede presentarse en los 
siguientes dos supuestos: 

“i) Cuando el laudo recae sobre materias que no fueron 
contempladas en el laudo arbitral; de conformidad con lo 
acordado voluntariamente por las partes, en tanto, como se 
dijo, los límites dentro de los cuales pueden actuar válida¬ 
mente son señalados por ellas en el objeto de la cláusula com¬ 
promisoria o pacto arbitral tomando en consideración el 
límite material del arbitraje (materia transigible); o, ii) cuan¬ 
do el laudo recae sobre puntos no pedidos en la demanda o 
en su contestación, es decir, no se refiere a los hechos y a las 
pretensiones formuladas en la demanda, ni a las excepciones 
alegadas, de manera que no resulta concordante, ni armóni¬ 
co con los extremos del proceso y, por ende, deviene en 
inconsonante o incongruente" 13 . 

En este caso la Presidenta de la Corte Provincial anuló el 
laudo emitido por el Tribunal de Arbitraje de la Cámara de 
Comercio de Quito, alegando que los árbitros habían excedido el 
marco de sus atribuciones y resolvió sobre aspectos no pedidos 
por las partes. 

A juicio de la Presidenta de la Corte, el Tribunal vició de 
incongruencia extra pelitn su decisión al declarar que las cláusu¬ 
las de aplicación de multas, contenidas en un contrato adminis¬ 
trativo, eran "ilegitimas por violar principios básicos de equidad 
y proporcionalidad". 

Esta sentencia, a nuestro juicio, pone en evidencia un inco¬ 
rrecto entendimiento sobre la posibilidad de que exista arbitraje 
en contratos administrativos y sobre la facultad que tienen los 
árbitros de pronunciarse sobre las consecuencias que la aplica¬ 
ción legal o ilegal de ciertas cláusulas pueden tener en los con¬ 
tratos administrativos. 


15 thutem 
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En otro trabajo académico conjunto, al hablar sobre arbitra- 
bilidad objetiva, sostuvimos lo siguiente: 

"La Constitución, en el artículo 199, impone el parámetro 
para definir la arbitrabilidad de disputasen Ecuador. El arbi¬ 
traje y los procedimientos alternativos para la solución de 
conflictos "...se aplicarán con sujeción a la ley. en materias en 
las que por su naturaleza se pueda transigir", precepto que 
también se encuentra recogido en el artículo 1 de la LAM. 

Bajo la ley ecuatoriana, entonces, se pueden arbitrar única¬ 
mente las materias que puedan ser objeto de transacción, 
cuya delimitación consta principalmente en la sección sobre 
el Contrato de Transacción del Código Ovil. Dicho Código, 
en lugar de determinar qué materia puede ser objeto de una 
transacción, prefirió excluir aquellas que no pueden serlo, 
dentro de las que se encuentran: (i) la materia penal; (ii) el 
estado civil de las personas; (iii) el derecho a recibir alimen¬ 
tos, salvo que cuente con aprobación judicial; (iv) los dere¬ 
chos inexistentes o ajenos; (v) la obtenida por dolo o violen¬ 
cia o a propósito de un titulo nulo; y, (vi) la materia ya 
resuelta en sentencia con autoridad de cosa juzgada de la 
cual, al tiempo de celebrarse la transacción, las partes no 
hubieren tenido conocimiento. ,6 ‘' 

En este caso en particular resulla curiosa la decisión de la 
Presidenta de la Corte Provincial de Pichincha, ya que estaña 
cerrando la puerta a que los árbitros puedan resolver y adjudi¬ 
car controversias derivadas de contratos administrativos y las 
limitaría únicamente a resolver los efectos de la aplicación de 
ciertas cláusulas. 

En más de una oportunidad los tribunales arbitrales se han 
visto en la necesidad de pronunciarse sobre la debida, legal y/o 
correcta aplicación de cláusulas contractuales como multas, ter¬ 
minación anticipada o liquidación contractual, sin que esto sig¬ 
nifique que se están entrando en materias reservadas para los 
jueces contencioso-administrativos 17 . 

16. Ver Supe» Muta 2 
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3.2.4 Violación de Procedimientos para Integrar el Tribunal 
Arbitral 

Esta causal consta del artículo 31, literal e) de la LAM, que 
señala que se podrá intentar la acción de nulidad del laudo arbi¬ 
tral, cuando se hayan violado los procedimientos previstos por 
esta Ley o por las partes para designar árbitros o constituir el tri¬ 
bunal arbitral. 

Uno de los casos más paradigmáticos sobre este aspecto, fue 
el resuelto de manera reciente por la Primera Sala de lo Civil de 
la Corte Provincial de Pichincha, cuando anuló el laudo arbitral 
dictado en el caso Quasar Náutica Expeditions S.A. vs. Ocean 
adventuros S.A., en vista de que uno de los árbitros no estuvo en 
el país cuando se dictó y firmó el laudo arbitral. 

De la sentencia, es importante resaltar los siguientes razona¬ 
mientos: 

"No puede estar constituido legalmente un Tribunal con 
uno de los árbitro*» ausentes del territorio nacional peor aún 
al momento de la expedición y notificación de ese laudo. Por 
ello la nulidad alegada en contra del laudo va amparada a la 
letra e del artículo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediación, ya 
que de acuerdo con el principio de especificidad, que acerca 
de las nulidades consagra nuestro ordenamiento jurídico, las 
causales están específicamente en el articulo 31 de la Ley de 
la Materia, que encaja expresamente en la letra e) invocada y 
que definitivamente influye en la decisión del laudo". 

Lo curioso de este fallo es que los recurrentes ampararon la 
nulidad en la causal contenida en el literal d) del artículo 31 de 
la LAM, mas no en el literal e) del referido artículo, y pese a esto 
la Sala dio paso a la nulidad que no fue expresamente alegada. 
Es decir, la causal específicamente alegada tiene que ver con 

IT Lu UiKvilüA ttfetc flrtiiintttlHJkil en cumruk* admMiKnrttvü* c» I»sumc «implc>* y ha Milu nwtcn» 
du ditcuvtinc'! y om>>»» RotOMtwiiliiim* vvt el jrl«c«Ui del O iuan Acailut Andr*J». Sotwv 
l.u Maten** AititnMv* en el Derecho Adoun^uaiivn, Xcvuia (Tcuatimuu de Arhiinyc, lnun.no 
Eeimlununo de Aihiirajc lt A. XWJ, pp 19 30 
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nulidad por incongruencia exira o ultra petita mas no por inco¬ 
rrecta o ilegal integración del Tribunal Arbitral, lo que a nuestro 
juicio debió ameritar que la acción de nulidad sea rechazada por 
improcedente. Cualquier nulidad debe ser expresamente alega¬ 
da y así resuelta por las Cortes, mas no pueden los magistrados 
declarar la nulidad de laudos arbitrales por razones ajenas a las 
alegadas por las partes 111 . 

Es igualmente importante señalar que en sentencia de pri¬ 
mera instancia el anterior Presidente de la Corte Provincial de 
Pichincha, rechazó la acción de nulidad que fuera propuesta por 
Quasar Náutica Expeditions S.A., y con relación al hecho de que 
uno de los árbitros no haya estado en el país a la firma y notifi¬ 
cación de la decisión señaló que "Esta alegación no se encuentra 
contemplada, en el literal d) del artículo 31 de la Ley de Arbitraje y 
Mediación, que es el fundamento en derecho de la acción de nulidad"™. 


IX. Se lu generado mu discusión Mitin: b te pueden amifc.ii VuuL» pea «-uiwtlc. uptuv a nk LAM y w w 
ildic enunciar cluranwtiiv le causo! por lu cual fe ücnuadt U nulidad fcit nuestra opino# que el recu¬ 
rrente debe ctiunciui y fundiunciiior cluatncMe en que «mr.it has* su mesón de «udiiloJ tlr I.» ¡wevia- 
las t» el articulo 31 de la LAM. una pctigniya abrir la puerta a «nru< cuiKdc* pan» tioumia mdi- 
dud tic lamine cuino m fueran sentencio» judie ule >. Ijuulmcntc cnrtMikranM» incorrecto y perjudicial 
para d «liirrajc que lo< jvccct “ailapicn" Vos pedido* de nulidad «liando las recurrentes eqomicaii o 
no sortubn coc claridad y pev« «ifa cual« U cu»vil en lu cual bisan lu i*puc»ia ndltdod Comí pee 
Lolctiie» henos pedido «-it« murar tervmos doy devenuem III Lu primer* en ei Is decniéa ót b es - 
Corle Superior de J «miela de Quilo en ti nao Grepciport Cía. Lid», vi. thncagro'i Corporación 
A|pn*mí»slnol SA.fliU que * proa*ticSaber mhcilido que"El acensan»,o recurrente no ka seño 
lulo concreta y espetifn unirnie corno «-J.dtu ublipnlo a hacerlo cual vi d asumió sebo; el cnl. en el 
Iludo artural, el Tribunal M CJUCdeá en sut atribuciones.", anuló el laudo lmpugmdi> pee considc- 
lar «pee “ el laudo «bural dtxiifcti sobre nlgn que no cuaba «uyevi a arbitraje como era el tkixrmi 
*ir que por liquidarla* de ua perno se estableciera <4 motilo de lo «pie tenia que pigar b dcrramto 
ib". Gr\qvv|'uri Cíu. Lldn.. m. Oincagm'i Corporación Apro industrial S A., Quinta Sata de lo Civü. 
Corle Superior de Justicia «le Quitu. 17 de fcbscra de 2001, (ir) La scuunili es la semencia fue la dic¬ 
tada pue la Corle 1‘reviccial de Josncra del Guayas, en d caso Pron>uiu«a Inmufcdiana Urtamt S.A 
PROURBAKJS vs. Qutiificdi'imtp S.A. En oae caso d Préndeme de la Corle en icnunciu dechiró 
b nubdad de un Iñudo arbitral por estar viciado «le incongruencia extra peuin. cuando ta solkitml fue 
inlcrpucut» por falln de mutivannn mvueondo el articulu 76<7d «fe la ConiUtiniún Prcnsnion 
Inmobiliaria Urbaius S.A. TROURDANIS H Quahfiedeomp S.A . Presidencia de la Cone Provincuil 
del Guayas, Guayaquil L3 de diciembre de 2011 
11. Ver supr.i aolu 5. p. 3 
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4. Conclusiones 

Como señalamos en la introducción, el objeto de este traba¬ 
jo era hacer un acercamiento y estudio de las sentencias dictadas 
por diversas cortes en los procesos de nulidad de laudos arbitra¬ 
les. La jurisprudencia que ha sido dictada por la actual y el pasa¬ 
do Presidente de la Corte Provincial de Pichincha, ha sido favo¬ 
rable para la consolidación del arbitraje y para establecer princi¬ 
pios hásicos sobre cuales son las prerrogativas de los jueces en 
este tipo de acciones y cuando son aplicables las referidas cau¬ 
sales. 

En la jurisprudencia comentada ha quedado claro que la 
acción de nulidad no está concebida como una instancia adicio¬ 
nal y que los jueces que la sustancien no podrán re-evaluar los 
méritos ni cambiar lo que fue decidido por los árbitros en su 
momento. De la misma manera la jurisprudencia ha dejado en 
claro cuándo aplican varias de las causales, y cómo las faculta¬ 
des de los jueces están estrictamente limitadas a los vicios de 
nulidad previstos en el artículo 31 de la LAM. 

Igualmente nos parece importante destacar la sentencia que 
garantiza la libertad de los árbitros de realizar y valorar las prue¬ 
bas dentro del procedimiento, sin que esto pueda considerarse 
como una causal de nulidad. Lo desalentador sin duda es la 
decisión de nulidad en el caso PETROINDUSTRIAL vs. Di - 
Chem del Ecuador S.A., que es un precedente nefasto para el 
arbitraje en contratos administrativos. 

Esperemos que esta decisión sea revisada y que la linea de 
la jurisprudencia relatada se mantenga y que con estas decisio¬ 
nes se fortalezca el accionar de los tribunales arbitrales. 
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1. Introducción 

La Carta de Montecristi que rige desde octubre de 20U8 exhi¬ 
be como su mejor tarjeta de presentación ser una Constitución 
"garantista" que precautela los derechos de los ciudadanos y fija 
un adecuado régimen de garantías para hacer efectivos tales 
derechos. 

Transcurridos más de tres años desde su promulgación, lo 
que va perfilándose con nitidez no es tanto el derecho del ciuda¬ 
dano ni la vigencia de las garantías para hacerlos efectivos, 
cuanto las prerrogativas que el Estado y determinados entes 
públicos han tenido a bien concederse, normalmente para ejercer 
controles sobre los particulares y acotar espacios de libertad a los 
sujetos de derecho privado. 

El instituto arbitral, lamentablemente, no ha podido escapar 
a este proceso regresivo, en que el Estado pretende instituirse en 
el gestor monopólico de la administración de justicia y del bien 
común, en el dispensador exclusivo de cualquier derecho, y en 
la instancia vigilante del sistema de justicia privada a que tene¬ 
mos derecho los ciudadanos. 

Las opiniones que defienden que sobre los laudos arbitrales 
es posible o conveniente un recurso extraordinario de protección, 
o las que pretenden someter todo convenio arbitral a la aproba¬ 
ción del Procurador General del Estado, son elementos coadyu¬ 
vantes del proceso regresivo a los que me estoy refiriendo. 

Sin embargo, es de destacar que, en el caso particular del 
arbitraje sometido al derecho ecuatoriano, no es la Constitución 
de Montecristi, en sí, la que menoscaba el funcionamiento de la 
institución, sino las interpretaciones interesadas que se han 
hecho de su texto, originadas en el afán de algunos operadores 
legales, de acomodar velas al viento estatista que hoy sopla con 
fuerza sobre la institucionalidad del Ecuador. 
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Con este antecedente considere» oportuno formular dos 
reflexiones sobre el arbitraje doméstico: la primera relacionada 
con la impugnación de laudos arbitrales a través de la acción 
extraordinaria de protección; la segunda, sobre lo autorización 
del Procurador General del Estado para la suscripción de un 
convenio arbitral. 

Con fundamento en los artículos 94, 190, 427 y 437 de la 
Constitución vigente, este ensayo plantea que no procede la 
acción extraordinaria de protección en contra de laudos arbitra¬ 
les; y que el pronunciamiento favorable del Procurador General 
del Estado no es requisito para todo convenio que suscriban 
entidades de derecho público, sino solamente para aquellos 
casos que prevé la Lev de Arbitraje y Mediación (artículos 4 y 
42). 


Estas conclusiones están fundamentadas en las normas 
constitucionales referidas, cuyos mandatos no plantean dudas al 
respecto. Sin embargo, la tergiversación que se ha hecho de los 
textos normativos y la extendida aceptación que han alcanzado, 
exige sustentar las conclusiones que trac el presente trabajo y 
que no tienen propósito distinto que el de abrir un debate que 
evite el error jurídico y encause las instituciones constitucionales 
en el andarivel que les corresponde. 


2. Laudos arbitrales y acción extraordinaria de 

PROTECCIÓN 

La corriente de opinión jurídica que defiende la proceden¬ 
cia de la acción extraordinaria de protección -a.e.p.- contra lau¬ 
dos arbitrales, parte de que el Estado Constitucional de 
Derechos y Justicia que instituye el articulo 1 de la Carta de 
Montecristi, descansa sobre la protección de los derechos cons¬ 
titucionales de las personas como finalidad esencial del Estado, 
y sobre los rigores de la supremacía constitucional. Por ello, un 
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control do constitucionalidad concentrado en la Corto 
Constitucional, sustentaría el control de constitucionalidad de 
los laudos arbitrales. 

Me aparto de ese punto de vista porque, en lo jurídico, 
encuentro más sólida la conclusión de que la acción extraordi¬ 
naria de protección no procede contra laudos arbitrales ni con¬ 
tra ninguna decisión adoptada por Tribunales Arbitrales. Las 
razones en las que se apoya esta conclusión, podrían sintetizar¬ 
se en las siguientes: (i) la inexistencia de una norma que hubie¬ 
re contemplado la u.c.p. contra laudos arbitrales; (i¡) la alterna- 
bilidad del sistema arbitral; (ii¡) la naturaleza del objeto contro¬ 
vertido en un juicio arbitral; y, (iv) la eliminación que la 
Asamblea Constituyente de Montecristi hizo respecto de la 
norma que preveía el control de constitucionalidad de las deci¬ 
siones de los árbitros. A continuación explicaré cada una de 
ellas: 


2.1 Inexistencia de una norma que contemple la acción 
extraordinaria de protección contra laudos arbitrales 

Ninguna disposición de la Constitución de la República ha 
previsto que un laudo arbitral sea susceptible de impugnación a 
través de una acción extraordinaria de protección. Así confirma 
el texto del Art. 94* que establece este tipo de acción como una 
de las garantías jurisdiccionales establecidas para la protección 
de los derechos fundamentales. 

El Art. 94 señala que la acción extraordinaria procede contra 
(i) sentencias y (ii) autos definitivos en los que se hubieren vio¬ 
lado derechos constitucionales; y que solamente procederá 

I Cuny.ilncxm de la República Art 9d.» La acoun «trnoidirvinu de protección preceden contra sen- 
tcncMc o mi»m defin «livor en luí <|uc ve haya violado por acerró u timroun «Ictvcln» rteumucidü» en 
1.1 CmkiImciúh y m interpondrá ante la Curte Conmine lonel El recurto procederá cuando ve hayan 
ngnejifc) luí tvrurani orditunut y «nlraunJtttaríni dentro del témiéno lcp.il, a menú» que la falla de 
interpone» de cdo* rctuno» no hiera jinbulMc a la ncyltpcncu de U péñora titular dtl derecha 
coiMIlacímral vulnerado 
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cuando se hubieren agotado los recursos ordinarios y extraordi¬ 
narios dentro de los términos previstos en la ley. 

Del texto de esa norma llama la atención el error en que 
incurre la segunda parle del artículo, de considerar a la "acción" 
extraordinaria como si se tratase de un "recurso"después de que 
ya la ha definido como una "acción". Más allá del gazapo de los 
asambleístas de Montecristi, resulta claro que ni los laudos arbi¬ 
trales ni ningún otro género de decisiones adoptadas por árbi¬ 
tros quedaron comprendidas dentro de los pronunciamientos 
judiciales susceptibles de esta acción extraordinaria. El artículo 
94 se refiere exclusivamente a las "sentencias" y a los "autos 
definitivos" que pronuncian los jueces y que están definidos en 
el Código de Procedimiento Civil (artículos 269 y 270). 

Por su parte, el artículo 437 de la Constitución 2 , norma que 
en lugar de describir las atribuciones de la Corte Constitucional 
como corresponde a las demás disposiciones insertas en ese 
Capitulo, inexplicablemente reitera la acción de protección 
como garantía de las personas, cuando esa disposición ya cons¬ 
ta establecida en el comentado artículo 94. Lo curioso es que 
esta reiteración inconsulta contiene una redacción distinta de la 
del artículo 94. 

¿Qué explicación debemos dar al hecho de que existan dos 
normas constitucionales que versan sobre una misma materia, 
pero con redacción distinta?; ¿Cómo entender que además del 
artículo 94 que ya deja establecida la garantía de la n.e.p. en la 
parte dogmática de la carta constitucional, se haya incluido el 
artículo 437 para reiterar el establecimiento de esa misma garan¬ 
tía, pero en la parte orgánica? ¿No habría sido más apegado a la 

2. ConbtitRGiéii de la República. Art. 4J7.- Lo» cmdmJimui ta forma uJiMdnal u ixilecti»» podrán prc- 
«catar teta acarón extraordinaria de protección contra teniendo*, auto* dcfrniium y rctcduciono can 
fuer» de icntcncu. Para la admitían de cute reclino la Corte contratara d t’jrnpit miento de leu 
kipi-cuct rvcpnwtot 

I. Que te trate de tentcacus, auto* y rctoluoona firmci o ejecutoriailai, 2. Que el rctwrmlc 
dctnucorc que en el juzgamiento te ti viubdu, por acción u umíuón. ci debido procra» u otro* 
dcr c ctm rccooocidm en b Cominuciúo » 
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técnica legislativa que el sentido del artículo 437 sea fijar una 
atribución para la Corte Constitucional, antes que redundar en 
la garantía jurisdiccional ya consagrada en el artículo 94? ¿Esta 
irregularidad del texto del artículo 437 de la Constitución en que 
incurrió el legislador constituyente de Montecristi fue producto 
de su ignorancia o debemos encontrar explicaciones en algún 
inconfesable episodio de inmoralidad y corrupción? 

Cualquiera sea la respuesta que demos a las interrogantes 
planteadas, se debe subrayar que la redacción distinta del artícu¬ 
lo 437, tampoco incluyó a los laudos arbitrales como objeto de la 
acción extraordinaria de protección. Esta disposición jurídica¬ 
mente defectuosa, contiene dos partes y en cada una de ellas 
alude a resoluciones jurisdiccionales diversas: en la primera 
parte se refiere a (i) sentencias, (ii) autos definitivos y, (iii) "reso¬ 
luciones con fuerza de sentencia". Pero, en la segunda parte, 
cuando se refiere a los requisitos de procedibilidad establece 
algo distinto. Exige que la Corte Constitucional, antes de admi¬ 
tir a trámite el recurso, debe verificar que se trate de (i) senten¬ 
cias, (ii) autos y (iii) "resoluciones firmes o ejecutoriados". En 
otras palabras, un mismo artículo prevé requisitas diversos para 
la procedibilidad de la ci.c.p. 

La segunda parte del artículo 437 ya no exige que los autos 
sean definitivos. Menciona de manera general a los "autos" es 
decir, a lo que el Art. 270 del Código de Procedimiento Civil defi¬ 
ne como la resolución de los jueces sobre cualquier incidente de 
un juicio. Adirionalmente, en esta segunda parte la norma ya no 
se refiere a las "resoluciones con fuerza de sentencia" sino a 
"resoluciones firmes y ejecutoriadas" y esta última categoría 
podrían incluir un amplísimo género de decisiones administra¬ 
tivas así calificadas en la Ley de la Jurisdicción Contencioso 
Administrativa y en el Estatuto del Régimen Jurídico 
Administrativo de la Función Ejecutiva y que, bajo determina¬ 
das circunstancias, también alcanzan firmeza o ejecutoriedad. 
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Sobre la base de que el artículo 437 no incluye expresamen¬ 
te a los laudos arbitrales, ¿cabría aceptar que cuando la 
Constitución se refiere a las "resoluciones con fuerza de senten¬ 
cia" o "resoluciones firmes y ejecutoriadas"quedaron tácitamen¬ 
te comprendidos los laudos arbitrales? La inconsistencia del arti¬ 
culo 437 derivada de la utilización indistinta de expresiones 
"resoluciones con fuerza de sentencia" por un lado y, "resolucio¬ 
nes firmes y ejecutoriadas" por otro, como si fueren equivalen¬ 
tes, vuelve discutible la tesis de que esa norma comprendería a 
los laudos arbitrales. 

En mi opinión, nada permite concluir que los laudos -a los 
que ni siquiera menciona la norma constitucional-, sean suscep¬ 
tibles de la a.e.p. Un principio universatmente aceptado en el 
derecho público impide hacer interpretaciones extensivas de la 
norma de derecho para ampliar las potestades de un órgano del 
poder como la Corte Constitucional, en este caso, para conceder¬ 
le potestades revisoras de decisiones jurisdiccionales expedidas 
dentro de un método de solución de conflictos, al que la propia 
Constitución califica de "alternativo". 

Bajo estas premisas, considero que la tesis que sostiene el 
presente análisis no se ve afectada por lo que dispone el Art. 32 
de la Ley de Arbitraje y Mediación, que señala que el laudo arbi¬ 
tral tiene los efectos de una sentencia. Esa norma ha sido estable¬ 
cida para hacer cumplir un laudo arbitral, en ningún caso para 
volver ineficaz el pronunciamiento de los árbitros o retardar el 
cumplimiento de las decisiones arbitrales, menos en el sentido de 
abrir la puerta para volver a discutir el fondo de lo ya decidido. 


2.2 Alternabilidad del arbitraje 

El artículo 190 de la Constitución reconoce al arbitraje como 
un método de solución de conflictos, al que califica como "alter¬ 
nativo". De esta disposición consagrada en un mandato del más 
alto rango normativo en nuestro ordenamiento, surgen varias 
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consecuencias jurídicas, sin las cuales no sería posible cumplir la 
voluntad del legislador constituyente. 

El sistema alternativo de solución de conflictos es distinto 
de! sistema de solución de controversias de la Función Judicial. 
Las normas que regulan al arbitraje son diversas y se rigen por 
un principio de especialidad. Institutos y métodos de interpreta¬ 
ción, que son propios del arbitraje (competencia de la competen¬ 
cia, separabilidad de la cláusula de compromiso arbitral, pro 
arbitraje etc.) informan la aplicación de las normas especiales 
contenidas en la Ley de Arbitraje y Mediación. 

Una consecuencia de la alternabilidad del arbitraje es que el 
régimen procesal del arbitraje se sujeta a normas que le son pro¬ 
pias, diferentes de las aplicables a los juicios ordinarios. El artí¬ 
culo 37 de la Ley de Arbitraje y Mediación que señala que las 
reglas de procedimiento civil son aplicables supletoriamente a 
los arbitrajes en derecho, confirman la especialidad y nlternabili- 
dad del arbitraje porque tal aplicación es solamente para los 
casos de silencio de la Ley de la materia. 

La alternabilidad prevista cons ti tu don al mente está desarro¬ 
llada en la Ley de Arbitraje y Mediación (artículo 31) cuando 
establece que contra un laudo arbitral no es admisible ningún 
recurso que no sean los horizontales de aclaración y ampliación. 
Prevé también la "acción" de nulidad siempre que hubieren ocu¬ 
rrido una o varias de las causales previstas en dicha disposición 
legal. De ahí que la aceptación a trámite de recursos de apelación 
o casación contra los fallos de los Presidentes de las Cortes 
Superiores que resuelven las acciones de nulidad, comporte una 
violación del artículo 190 de la Constitución y del artículo 31 de 
la Ley de Arbitraje y Mediación. 

Resulta incongruente que, mientras el artículo 190 de la 
Constitución consagra al arbitraje como un método alternativo 
de solución de conflictos, se hagan interpretaciones extensivas 
del articulo 437 de la Constitución para asimilar los laudos arbi- 
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trales al régimen de la jurisdicción ordinaria, para someterlo al 
sistema gener.il de impugnación de las sentencias que dictan los 
jueces. 

El artículo 7 del Código Orgánico de la Función Judicial que 
fija atribuciones jurisdiccionales a favor de los árbitros, tampoco 
contradice la conclusión de que los laudas están excluidos de la 
acción extraordinaria de protección. Además, el carácter jurisdic¬ 
cional de los pronunciamientos de los árbitros no es una nove¬ 
dad que trajo el Código Orgánico de la Función Judicial 3 . 

En consecuencia, la altcrnabilidad del arbitraje previsto en 
el artículo 190 permite concluir que el régimen de recursos para 
impugnación de laudos arbitrales se rige por la ley especial de la 
materia, puesto que, de otra manera, se permitiría que la Corte 
Constitucional tenga atribuciones para resolver sobre el fondo 
de lo que previamente ya han decidido los árbitros. Es de insis¬ 
tir que si la voluntad de las partes expresada en un convenio 
arbitra! fue la de someter sus controversias a la jurisdicción con¬ 
vencional, que la Constitución reconoce y declara como ''alterna¬ 
tiva'', no cabe que la decisión de tal controversia quede librada a 
la decisión final de la Corte Constitucional. 

En contradicción a las conclusiones precedentes, se afirma 
que la a.e.p. t bajo la norma del artículo 437 de la Constitución, no 
autorizaría a la Corte Constitucional a pronunciarse nuevamen¬ 
te sobre el fondo de la controversia, sino solamente a controlar la 
observancia de las garantías del debido proceso en el trámite de 
un juicio arbitral. En mi opinión, dos argumentos de derecho 
desmerecen tal apredación: el primero tiene relación con el artí¬ 
culo 437 de la Constitudón. Si esa norma no ha previsto de 
manera expresa la impugnación de laudos a través de la acaón 

3. E) cjcrcfcM fUlMiikonnal que corresponde a lun árbitro. ex interior a la mcntr.oo.nia norma 
Código Orjpiniii» de b Fuñe lim Judkrul expedida ca marzo de 2009 Parle del Alt. 3 del Código de 
ftnctifrmwnfci Ci.tl pulibcaJu en el R O 133 de 7 de febrero de 1953. que definió a la Jnriufcocioci 
cumcnciomil ccrniu aquella que mee de! acuerdo de vuf untado y Fue tecogaii también ca In 
Codificación <kf Decreto Supremo 3070 de dae«mbrc de I97H (K.t). 735. 20-XII-197#), y t» la 
Codificación de julio de 2005 |R O $H. 12 VII-200S» 
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extraordinaria, tampoco pudo haber contemplado que la preten¬ 
dida revisión de un laudo quede circunscrita solamente, al aná- 
lisis de si se observaron o no las reglas del debido proceso. Es 
decir, si la Corte Constitucional aplica indebidamente el artículo 
437 para extender sus atribuciones de control sobre los laudos, 
no encontraría ningún obstáculo jurídico para revisar nueva¬ 
mente el fondo de la controversia. 

El segundo argumento que se opone a esa afirmación se fun¬ 
damenta en el artículo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediación. El 
examen del cumplimiento de las garantías del debido proceso, 
en un arbitraje, tiene relación directa con las causales de nulidad 
del laudo arbitral: que no se haya citado legalmentc con la 
demanda y que la falta de citación haya impedido que el deman¬ 
dado deduzca sus excepciones o haga valer sus derechos; que no 
se haya notificado a una de las partes con las providencias del 
tribunal y este hecho impida o limite el derecho de defensa de la 
parte; y, que no se hubiere convocado, no se hubiere notificado 
la convocatoria, o luego de convocada no se hubieren practicado 
las pruebas, a pesar de la existencia de hechos que debían justi¬ 
ficarse. 

Sobre la base de la Ley de Arbitraje y Mediación (artículo 31) 
y fundamentado en la altemabilidad del arbitraje según previ¬ 
sión constitucional (artículo 190), correspondería a los 
Presidentes de las Cortes Superiores, verificar el respeto a las 
regias del debido proceso, a través de las acciones de nulidad 
que conocen, puesto que las causales a), b) y c) del artículo 31 de 
la Ley especial están enderezadas a proteger y precautelar la 
tutela efectiva del derecho, el derecho a la defensa y el principio 
de igualdad procesal en el arbitraje. 


2.3 Naturaleza del objeto controvertido en un juicio arbitral 

Por disposición del artículo 1 de la Ley de Arbitraje y 
Mediación, el objeto de un litigio arbitral no puede ser otro que 
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derechos de naturaleza transigible, esto es, de libre disposición 
de las partes según el artículo 234B del Código Civil. 

En una controversia arbitral, las partes procesales no dispu¬ 
tan la declaración de un derecho constitucional que por disposi¬ 
ción del artículo 11 de la Constitución, son indivisibles, inaliena¬ 
bles e irrenunciables. Las controversias arbitrales versan sobre 
disputas de carácter contractual, patrimonial y de relaciones 
jurídicas en los que están involucrados derechos esencialmente 
transigibles, calidad que contradice el carácter inalienable o indi¬ 
visible del derecho constitucional cuya protección corresponde a 
los jueces de instancia o a la Corte Constitucional, antes que a los 
árbitros. 

Lo manifestado no significa que en la resolución de un 
determinado conflicto, los árbitros estén excluidos de analizar o 
aplicar normas coastitucionales. Por ejemplo, en la tramitación 
de una causa arbitral, será necesario aplicar estrictamente las 
garantías del debido proceso consagradas en el artículo 76 de la 
Constitución. Sin embargo, es de destacar que la inobservancia 
de tales garantías no franquea la impugnación de ninguna deci¬ 
sión arbitral a través de una acción extraordinaria de protección, 
sino a través de la acción de nulidad de laudo arbitral conforme 
quedó explicado en el acápite anterior. 

Las garantías del debido proceso que dentro de un litigio 
arbitral precautelan con suficiencia la tutela efectiva de derechos 
e intereses, la igualdad procesal y el derecho de defensa, son las- 
siguientes: (i) citación de la demanda; (ii) notificación de provi¬ 
dencias expedidas en el trámite del juicio; (üi) convocatoria a la 
práctica de pruebas, notificación de tal convocatoria y práctica 
de las pruebas ordenadas. Por ello, la violación de estas exigen¬ 
cias no autoriza al afectado a plantear una acción extraordinaria 
de protección, dado que la Constitución no ha previsto que los 
laudos sean susceptibles de esta clase de acciones. Frente a la 
infracción de esas normas, nuestro sistema legal habilita al afec¬ 
tado a plantear una acción de nulidad del laudo arbitral. 
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Si la norma constitucional ha instituido al arbitraje como un 
método alternativo de solución de conflictos que se rige por su 
Ley (Art. 190), las infracciones a las reglas del debido proceso 
que quedan enunciadas, franquean el derecho del afectado, a 
impugnar el laudo arbitral mediante la acción de nulidad, en los 
términos del artículo 31 literales a), b) y c). 


2.4 La Asamblea Constituyente de Montecristi eliminó el 
control de constitucionalidad sobre laudos arbitrales 

Las Actas de la Asamblea Constituyente de Montecristi con¬ 
firman la tesis expuesta, que no procede el control de constitu¬ 
cionalidad contra laudos ni otros pronunciamientos hechos por 
Tribunales de Arbitraje. 

En el Acta 78 páginas 4 a 11 consta el Informe de Mayoría y 
la propuesta de articulado que aprobó la Mesa No. 8 de justicia 
y Lucha contra la Corrupción, presidida por el asambleísta. 
Femando Vega Cuesta. Ese informe recogió treinta y dos obser¬ 
vaciones del primer debate y fue sometido a la aprobación del 
Pleno de la Asamblea con eí siguiente tenor, en que destaco el 
punto de interés: 

"Artículo 1. Se reconoce el arbitraje, la mediación y otros 
procedimientos alternativos para ia solución de conflictos. 
Estos procedimientos se aplicarán en materias en las que por 
su naturaleza se puedan transigir, y con sujeción a la ley 
Dichas resoluciones estarán sujetas a control de constitudo 
nalidad cuando sean vulnerados los derechos humanos.. 

Esta previsión del control de constitucionalidad fue elimina¬ 
da durante el debate que mantuvieron los constituyentes en el 
proceso de aprobación de esta norma y la Constitudón no la 
recogió en su texto, dado que la propuesta original fue reformu¬ 
lada. 
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En consecuencia, el texto final puesto a consideración de los 
asambleístas cambió según consta del Acta 82, página 25, que 
eliminó definitivamente la sujeción al control de constitucionali- 
dad cuando se vulneren derechos humanos y fue aprobada en 
los términos del artículo 190 de la Constitución vigente. 


2.5 Sobre el contraargumento que invoca el carácter "garan- 

tista" de la Constitución 

He tenido oportunidad de escuchar, en varias ocasiones, el 
argumento de que la Constitución de 2008 instituye un nuevo 
tipo de Estado, el "constitucional de derechos y de justicia" y 
que en esto orden, novísimo, la Constitución tiene un carácter 
"garantista" para hacer efectivos los derechos constituciona¬ 
les. Por ello, en materia de derechos y garantías, los servidores 
administrativos y judiciales deberían privilegiar la interpreta¬ 
ción que más favorezca su efectiva vigencia (artículo 11 No. 5). 

Sobre la base de estas premisas se considera que la expre¬ 
sión ambigua del artículo 437 de la Constitución, de las "resolu¬ 
ciones con fuerza de sentencia", exige ser interpretada, extensi¬ 
vamente, en el sentido de que los laudos arbitrales también pue¬ 
den ser impugnados mediante una acción extraordinaria de pro¬ 
tección, porque ese es el sentido que más favorecería la efectiva 
vigencia del derecho constitucional del accionante. 

La interpretación extensiva, antes que para precautelar el 
derecho constitucional o sus garantías, tiene el efecto jurídico de 
ampliar una potestad de control a favor de la Corte 
Constitucional. En mi opinión, se tergiversa el sentido del deno¬ 
minado "garantismo". 

Por otro lado, la garantía prevalente de los derechos consti¬ 
tucionales -que no es novedad de la Constitución de 2008-, no 
puede ser entendida en el sentido que favorezca a una parte pro- 
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cesal solamente, en desmedro de la otra parte procesal a la que 
también le protegen derechos constitucionales. 

Si se aceptara que una de las partes tuviere derecho consti¬ 
tucional de impugnar el laudo arbitral a través de la acción 
extraordinaria, se desconocería el derecho constitucional a la 
seguridad jurídica de su contraparte procesal (artículo 82). Es 
decir, el derecho a que se respete un laudo arbitral cuyo método 
de solución ha sido declarado constitudonalmente como "alter¬ 
nativo" de la justicia ordinaria y cuando la Constitución no ha 
previsto, en ninguna de sus normas, que un laudo sea suscepti¬ 
ble de la acción extraordinaria. Es más, cuando la propia 
Asamblea Constituyente eliminó la posibilidad del control de 
constitucional idad de las decisiones arbitrales. 

El "garantismo" tampoco puede operar en desmedro del 
derecho a que se respete la voluntad de las partes, de que sus 
controversias sean resueltas por un árbitro y no por el órgano de 
control de la constitucionalidad. 

De manera que la posición del "garantismo" constitucional, 
para el caso del arbitraje no pasa de ser una afirmación simplis¬ 
ta que no guarda correspondencia con el carácter alternativo que 
la propia Constitución ha instituido a favor del sistema arbitral 
y que menoscaba el derecho a la seguridad jurídica, -que es 
derecho de protección-, dado que el articulo 437 de la 
Constitución no ha previsto que un "laudo arbitral" sea suscep¬ 
tible de una acción extraordinaria de protección. 

El artículo 427 manda que las normas constitucionales sean 
interpretadas según el tenor literal que más se ajuste a la 
Constitución en su integralidad. Para los casos de duda se inter¬ 
pretarán en el sentido que más favorezca la plena vigencia de los 
derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, 
según preceptos generales de la interpretación constitucional. 
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De ahí que el entendimiento que se tenga de la expresión 
"resoluciones con fuerza de sentencia" no pueda apartarse del 
carácter alternativo que el artículo 190 de la Constitución de la 
República ha reconocido al arbitraje ni desconocer el hedió de 
que la Asamblea Constituyente de Montecristi, en la aprobación 
final del texto de ese artículo eliminó la posibilidad del control 
de constitucionalidad de las decisiones arbitrales. 


2.6 Sobre los pronunciamientos de la Corte Constitucional 

Los precedentes de la Corte Constitucional llevan a la con¬ 
clusión inequívoca de que esta ha interpretado extensivamente la 
norma de los Arts. 94 y 437 de la Constitución, para conferirse la 
potestad de controlar la constitucionalidad de los laudos arbitra¬ 
les. Entre otros, estos pronunciamientos son los siguientes: 

• Auto de 8 de julio de 2009, expedido la Sala de Admisión 
de la Corte Constitucional dentro de la acción especial de 
protección planteada por TRANSELECTRIC S.A. contra 
el laudo arbitral pronunciado por un Tribunal de 
Arbitraje de la Cámara de Comercio de Quito; 

• Auto de 30 de noviembre de 2010, expedido por la Sala 
de Admisión de la Corte Constitucional dentro de la 
acción especial de protección planteada por la Señora 
Esmeralda Lossa de Rosillo y otros, en contra del laudo 
arbitral pronunciado por un Tribunal de Arbitraje de la 
Cámara de Comercio de Guayaquil; 

• Auto de 1 de diciembre de 2010, expedido por la Sala de 
Admisión de la Corte Constitucional dentro de la acción 
especial de protección planteada por Empresa Vial del 
Azuay EMV1AL S.A. en contra del laudo arbitral pro¬ 
nunciado por un Tribunal de Arbitraje de las Cámaras de 
la Producción del Azuay. 

Estos autos aceptaron a trámite las acciones planteadas con¬ 
tra tales laudos arbitrales. Sin embargo, en ninguno de estos pro- 
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nundamientos de la Sala de Admisión, he podido encontrar un 
análisis motivado sobre los puntos de derecho que dejo consig¬ 
nados en el presente artículo, ni una explicación de por qué los 
desestiman. Con la misma soltura con la que se autoprodama- 
ron "Corte Constitudonal" esta ha decidido asumir, sin más,una 
competencia para controlar laudos arbitrales, con la invocadón 
mecánica del Art 437 de la Constitución al que citan, pero sin 
hacer un examen sustentado de por qué esa disposición permiti¬ 
ría ejercer tal atribudón. En los casos mencionados, la Sala de 
Admisión se ha limitado al examen de requisitos formales esta¬ 
blecidos en los artículos 61 y 62 de la Ley Orgánica de Garantías 
Jurisdiccionales y Control Constitucional. 

Es de esperar que la Corte Constitudonal haga una aplica- 
dón correcta del Art. 190 de la Constitución y que desestime 
toda acdón extraordinaria de protecdón que se plantee contra 
laudos arbitrales o providendas expedidas por Tribunales de 
Arbitraje con fundamento en la inexistenda de una disposición 
que hubiere contemplado la acdón espedal de protecdón contra 
laudos arbitrales; con el reconodmiento de la plena altemabili- 
dad del sistema arbitral según está reconocido constitucional¬ 
mente; con una referenda a la naturaleza del objeto controverti¬ 
do en un juicio arbitral, distinto de un proceso en el que se dis¬ 
cuten derechos constitucionales; y que atienda al hecho inobjeta¬ 
ble de que la Asamblea Constituyente eliminó la disposidón que 
sujetaba las dedsiones de los árbitros al control de constitudona- 
lidad. 


3. Convenio arbitral e informe previo del 
Procurador General del Estado 

Un segundo tema que ha generado dudas a partir de la 
Constitución de 2008 tiene relación con el informe de la 
Procuraduría del Estado y la validez de los convenios arbitrales 
en que intervienen entes de derecho público. 
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Se han planteado dos tesis al respecto. La primera sostiene 
la Procuraduría General del Estado y un sector de árbitros. 
Señalan que de conformidad con el articulo 190 de la 
Constitución, cuando el Estado es parte contractual, la suscrip¬ 
ción del convenio arbitral exige contar, previamente, con un 
informe favorable del Procurador General del Estado. 

La segunda tesis que la defiende otro sector de árbitros, sos¬ 
tiene que el informe favorable del Procurador General del 
Estado no es un requisito de validez de los convenios arbitrales 
que suscriben las entidades de derecho público, al menos no en 
todos los casos, sino solamente en los que exige la ley. 

En estas lineas propongo fundamentar la segunda de las 
tesis expuestas porque la considero más apegada a la letra y al 
espíritu de la norma constitucional. 


3.1 Posición de la Procuraduría General del Estado 

Mediante oficio circular 09258 de 15 de septiembre de 2009, 
dirigido a las instituciones y entidades enumeradas en el artícu¬ 
lo 1 de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Contratación 
Pública, el Procurador del Estado dispuso lo siguiente: 

"Se requiere el pronunciamiento previo de la Procuraduría 
General del Estado, para proceder a la suscripción de todo 
convenio arbitral, en materias reguladas por la Ley Orgánica 
del Sistema Nacional de Contratación Pública" 

En el párrafo final de esa circular se indica que tales institu¬ 
ciones y entidades "previa la suscripción de cualquier convenio 
arbitral" están obligadas a solicitar ese pronunciamiento, "sea 
para controversias existentes o que puedan surgir en el futuro". 

Ese oficio no alcanzó el eco esperado, según demuestra el 
hecho de que a menos de dos meses de su expedición, la 
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Procuraduría del Estado debió dictar un alcance del anterior, 
identificado con número 10623 de 27 de noviembre de 2009, más 
escueto y conminatorio que el anterior. 

En este segundo oficio, el Procurador General de! Estado 
requirió a todas las entidades del Estado que hubieren pactado 
convenios arbitrales sin haber obtenido la autorización de 
Procuraduría, que soliciten "dicho pronunciamiento dentro del 
plazo de tres meses contados a partir de la fecha de esta 
Circular" y señaló lo siguiente: 

"De no solicitarse la autorización prevista en el artículo 
190 de la Constitución Política de la República en el plazo 
previsto, y siendo dicha autorización un requisito esencial 
para la validez del convenio arbitral, tales convenios estarán 
sujetos a las consecuencias legales que esta omisión acarrea". 

Formulo tres observaciones al texto transcrito. La primera, 
que la carta constitucional que nos rige no es más una 
"Constitución Política". La segunda, que bajo la hipótesis no 
consentida de que hubiere la exigencia del informe previo del 
Procurador, este no sería un "requisito esencial para la validez 
del convenio". Sería "esencial" si es que sin ese informe no sur¬ 
tiría efecto alguno o degeneraría en uno distinto. A eso se refie¬ 
ren los elementos esenciales en todo contrato conforme lo esta¬ 
blece el artículo 1560 del Código Civil, de manera que el informe 
previo es un requisito formal ajeno a la esencia del convenio, 
cuya omisión acarrearía su nulidad, nulidad que debería ser 
declarada por un Tribunal de Arbitraje, bajo el no consentido 
supuesto de que tal exigencia hubiere impuesto la Constitución. 

La tercera observación trata sobre la conminatoria del 
Procurador. En mi opinión, en lugar de aplicar el artículo 190 de 
la Constitución se violó abiertamente esa norma, y se lo hizo con 
expresiones intimidatorias, como so advierte en la frase "tales 
convenios estarán sujetos a las consecuencias legales que esta 
omisión acarrea". Una velada amenaza que ni el oficio circular 
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se atrevía a hacerla explícita, porque no indicaba con precisión 
cuál era el efecto legal de no obtener el pronunciamiento de la 
Procuraduría. 

Entonces, la pregunta que surge es ¿Qué consecuencia legal 
provocaría sobre el convenio arbitral, la ausencia del informe 
favorable del Procurador del Estado? En mi opinión, ninguna 
consecuencia por las razones expuestas más adelante. En todo 
caso, correspondería a los Tribunales de Arbitraje que conozcan 
de los eventuales conflictos que surjan a partir de tales conve¬ 
nios, definir tales consecuencias, si es que las hubiera. 


3.2 Análisis de los oficios circulares 09258 de 15 de septiem¬ 
bre y 10623 de 27 de noviembre de 2009 

En mi opinión, al menos tres argumentos de Derecho obje¬ 
tan la juridicidad de los dos oficios circulares que comento y que 
los expongo con el interés de que puedan suscitar un debate que 
contribuya a esclarecer el alcance de la norma constitucional y, 
de ser el caso, a rectificar en el menor tiempo, lo que considero 
un grave error jurídico. 

• Primer argumento sobre la potestad de interpretar, con 
efectos generales, normas de la Constitución de la 
República. 

El oficio circular 09258 de 15 de septiembre y su alcance de 
27 de noviembre, mal interpretan el artículo 190 de la 
Constitución y al respecto se deben considerar dos objeciones: 

La primera tiene relación con la potestad de interpretar nor¬ 
mas constitucionales, con efectos generalmente obligatorios. La 
Constitución prevé que la máxima instancia de interpretación 
corresponderá a la Corte Constitucional (artículos 429 y 436.1). 
En el caso presente, la interpretación que se hace sobre el texto 
de una norma constitucional y la pretendida aplicación de efec- 
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tos generales que se busca con una circular dirigida a todas las 
instituciones y entidades públicas del Estado ecuatoriano, pare¬ 
cería invadir una atribución privativa de dicha Corte. 

Las atribuciones que el artículo 3 literal k) de la Ley 
Orgánica de la Procuraduría reconoce al Procurador para expe¬ 
dir circulares de carácter general, dentro el ámbito de su compe¬ 
tencia, no le autorizan legislar sobre disposiciones de la 
Constitución e imponer un sentido de interpretación con efectos 
generales, a todas las entidades del Estado. El carácter vinculan¬ 
te de sus dictámenes nace de los casos en que se hubiere absuel¬ 
to una consulta de conformidad con el literal e) de esa norma 
legal, pero en el presente, no había absolución de ninguna con¬ 
sulta. 

La segunda, se ha hecho una interpretación extensiva del artí¬ 
culo 190 de la Constitución de la República, para comprender bajo 
su mandato no solamente a los convenios arbitrales que se suscri¬ 
ben con posterioridad al surgimiento de controversias, que son los 
que la ley somete a la autorización del Procurador del Estado, sino 
a todo convenio arbitral que suscriban entes públicos. 

Es discutible que de una norma de derecho público se hagan 
interpretaciones extensivas. En este caso, para ampliar las potes¬ 
tades que ejerce la Procuraduría General del Estado, de controlar 
a través de informes previos, el contenido de los convenios arbi¬ 
trales, y es más discutible todavía, cuando el sentido de la norma 
constitucional ha sido limitar esa potestad a las condiciones esta¬ 
blecidas en una ley, con aplicación estricta y concordante del prin¬ 
cipio de legalidad que consagra el artículo 226 de la Constitución. 

• Segundo argumento: sobre la vacancia de tres meses 
para cumplir con el mandato constitucional 

Bajo el supuesto no consentido de que el Art. 190 impusiera 
la obligación que la Procuraduría del Estado refiere en sus ofi¬ 
cios circulares, no deja de llamar la atención la vacancia de tres 
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meses que el Procurador ha tenido a bien otorgar a las entidades 
del Estado, para cumplir aquello que considera una obligación 
jurídica, impuesta constitucionalmente. 

No existe en el derecho público ecuatoriano ninguna norma 
que atribuya al Procurador del Estado conceder a las entidades 
públicas, plazos para aplicar normas constitucionales o legales. 
Las normas constitucionales son de inmediato cumplimiento. Si la 
supuesta obligación de obtener el pronunciamiento favorable pre¬ 
vio a la suscripción de convenios arbitrales fuera tal, el mandato 
de la Constitución impondría su cumplimiento inmediato y no 
podría quedar sujeta a concesiones graciosas de tiempo, según la 
arbitraria ponderación que haga la Procuraduría del Estado. 

• Tercer argumento: infracción del Art. 190 de la 
Constitución y del Art. 4 de la Ley de Arbitraje y 
Mediación 

La importancia de este tercer argumento exige un análisis 
aparte, según lo expuesto a continuación. 


3,3 El artículo 190 de la Constitución contradice a la 
Procuraduría del Estado 

El artículo 190 de la Constitución de la República reconoce 
al arbitraje como un método alternativo de solución de conflic¬ 
tos y establece que las disputas de contratación pública, podrán 
someterse a) juicio de árbitros 4 en derecho. La norma tiene el 

4 La Cunslrtución ha cirtunscrirn el ámhuu de la juriuhccwn cctitvr camal a controversias de tucura 
lera coiuraciunl Tal limitaouR ya vena establocsda en d Art. 4 de la Ley de Arbitraje y Mediación y 
su conveniencia tesaba digestible, puerto qnc liay cernirme !ujs que sin participen de la tuitunlcea 
ccemctiul son de carácter trumiyinlc y bien podrían >cr conocidas par árbitros Por ejemplo, las que 
alaben a la respimsubiiuiid cttraciECracluul de tina niitilod de derecho publico En csac último coso 
cuantía frente a Migáis de orden paanmorual en los que. desde un pumo de víala practico, el arbitra¬ 
je pudría rnufcar convenirme si con tai eramos que tu cumnucion dd juicio pudría «ornar entre i y 12 
meces. Trente al tiempo de tmmiluciún 4ci juicio curJcnciaco administrativa que turna entre Jy4 
adm. E» esos casos, >< ac Inquiiátron tásetelos, c) valor anal de tan* condona reparaioria, en taño y otro 
colo veril disaioan, acudo ntonor al niunio » pigur cuando la duración «Id juito es de doce meses 
ícenle a J ú b atoa. 
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tenor siguiente en que dejo subrayado lo pertinente al argumen¬ 
to que sostiene este análisis: 

"Articulo 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediación y 
otros procedimientos alternativos para la solución de conflic¬ 
tos. Estas procedimientos se aplicarán con sujeción a la ley, 
en materias en las que por su naturaleza se pueda transigir. 

En la contratación pública procederá el arbitraje en derecho, 
previa pronunciamiento favorable de la Procuraduría 
General del Estado, conforme a las condiciones establecidas 
en la ley". 

El tenor de la norma constitucional no plantea dudas sobre 
los dos mandatos que el legislador constituyente estableció para 
el arbitraje que resuelva conflictos en contratación administrati¬ 
va: (i) el arbitraje en la contratación pública será en derecho; (ii) 
se requiere un pronunciamiento favorable de la Procuraduría 
General del Estado, conforme a las condiciones que establezca la 
ley. 


De la disposición transcrita no se desprende que el pronun¬ 
ciamiento favorable de la Procuraduría sea una exigencia abso* 
luta, requerida para todo convenio arbitral que suscriba una 
entidad pública, como ha tenido a bien entender la Procuraduría 
General del Estado. Al contrarío, el texto constitucional es claro 
al establecer que la ley fija las condiciones en que el arbitraje en 
derecho para la contratación pública, requiere de un pronuncia¬ 
miento previo y favorable de la Procuraduría del Estado. 

Lo expuesto guarda concordancia con las atribuciones reco¬ 
nocidas al Procurador General del Estado en el artículo 237 No. 
4 de la Constitución, en que le faculta controlar los contratos que 
suscriban los organismos y entidades del sector público, "con 
sujeción a la ley". 

Entender la norma constitucional en el sentido que equivo¬ 
cadamente sugieren el oficio circular 09258 de 15 de septiembre 
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de 2009 y su alcance 10623 de 27 de noviembre de 2009, compor¬ 
ta una lectura interesada y diminuta del articulo 190 de la 
Constitución; porque aplica solamente aquella parte del texto 
que se refiere al pronunciamiento favorable previo; pero omite 
aplicar la disposición constitucional en su integridad porque 
prescinde de la expresión final de la norma: “conforme a las con¬ 
diciones establecidas en la ley". 

Los argumentos que contradicen la tesis expuesta en el pre¬ 
sente análisis, podrían sintetizarse en dos: el primero, que las 
Actas de la Asamblea de Montecristi hacen referencia al informe 
del Procurador General del Estado, en los arbitrajes que compro¬ 
meten al Estado; y, el segundo, que la Ley de Arbitraje y 
Mediación que prevé el informe favorable del Procurador sola¬ 
mente en los casos en que ya hubiere surgido la controversia, es 
una ley anterior a la Constitución de 2008. A continuación anali¬ 
zo estos argumentos: 

• Las Actas de la Asamblea de Montecristi no avalan la exi¬ 
gencia del informe previo del Procurador General del 
Estado. 

En defensa de los oficios circulares de septiembre y noviem¬ 
bre de 2009 comentados anteriormente, se afirma que varias 
actas de la Asamblea de Montecristi, como son las identificadas 
con números 78 y 82, habrían establecido la exigencia del infor¬ 
me previo de la Procuraduría del Estado. 

Según se analizó anteriormente, en el Acta 78, página 11, 
consta que la Asamblea Constituyente conoció el Informe de 
Mayoría y proyecto de articulado que presentó para segundo 
debate la Mesa Constituyente No. 8 de “justicia y Lucha Contra 
la Corrupción", presidida por el asambleísta Padre Fernando 
Vega. Allí aparecen las opiniones de los asambleístas Gina 
Godoy, Eduardo Mamri, Tito Nilton Mendoza y León Roídos 
que manifestaron su posición individual, en el sentido de que se 
debe requerir del informe favorable de la Procuraduría para 
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sujetar las controversias de un contrato administrativo al juicio 
de árbitros. El texto que fue propuesto a la Asamblea tenía el 
siguiente tenor: 

"Artículo 1. Se reconoce el arbitraje, la mediación y otros 
procedimientos alternativos para la solución de conflictos. 
Estos procedimientos se aplicarán en materias en las que por 
su naturaleza se puedan transigir, y con sujeción a la ley. 
Dichas resoluciones estarán sujetas a control de constitudo- 
nalidad cuando sean vulneradas los derechos humanos. En 
los conflictos en los cuales intervenga el sector público, el 
arbitraje procederá únicamente en reladones jurídico mer¬ 
cantiles y previo informe favorable del Procurador General 
del Estado". 

En este proyecto inicial, la Mesa No. 8 había fijado como un 
requisito de carácter general y absoluto, que todo arbitraje que 
comprometa una entidad pública debía contar con el informe 
favorable del Procurador General del Estado. Pero, dicha pro¬ 
puesta no fue aceptada por la Asamblea. No obstante que había 
un relativo consenso sobre el sentido de la norma, varios asam¬ 
bleístas formularon observaciones, por cierto, poco esdarecedo- 
ras, y por ello la redacción original de ese artículo se replanteó 
en los términos que actualmente rige. 

Así, en el Acta 82, página 25, consta la votadón final que se 
registró en el Pleno de la Asamblea Constituyente para aprobar 
en segundo y definitivo debate, el texto del Art. 190 de la 
Constitución: 92 votos afirmativos (contra 6 negativos, 5 en blan¬ 
co y 10 abstendones) incluyeron en la norma ccmstitudonal que 
el informe del Procurador del Estado se hará con sujedón a las 
condidones establecidas en la ley. 

Por tanto, las Actas de la Asamblea Constituyente, lejas de 
avalar la posidón de la Procuraduría del Estado y los ofidos cir¬ 
culares que comento, la contradicen porque después de exami¬ 
nar todas esas actas, se encuentra que la propuesta inicial para 
los constituyentes fue que el Informe previo y favorable del 
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Procurador sea una exigencia absoluta, aplicable a todos los 
casos en que el Estado suscriba un convenio arbitral, pero la que 
resultó aprobada fue la de que tal pronunciamiento del 
Procurador quede sujeto a lo dispuesto en la ley, esto es, a las 
condiciones establecidas en la legislación secundaria, conforme 
consta del texto actualmente vigente. 

Finalmente, remitirse a las Actas de la Asamblea 
Constituyente de Montecristi o apelar a los comentarios hechos 
por algunos asambleístas, podría infringir una norma de inter¬ 
pretación jurídica vigente en Ecuador desde la expedición del 
Código Civil en 1860 y que ha sido universalmente aceptada por 
las legislaciones de diversos países. El Art. 18 numeral 1 del 
Código Ovil establece que no se desatenderá el tenor literal de 
la ley, a pretexto de consultar su espíritu 5 . Y, toda invocación a 
las actas de la Asamblea de Montecristi no se justifica cuando el 
tenor literal del Art. 190 de la Constitución es claro e inequívoco: 
el informe favorable previo de la Procuraduría General del 
Estado, en los arbitrajes en derecho para la contratación pública, 
será exigible "conforme las condiciones establecidas en la ley". 

• La Ley de Arbitraje y Mediación es anterior a la 
Constitución de la República 

Se ha sostenido que la Ley de Arbitraje y Mediación se expi¬ 
dió en septiembre de 1997 y que siendo anterior a la 
Constitución de 2008 no puede considerarse que haya estableci¬ 
do condiciones para una normativa superior, promulgada y 
publicada con posterioridad. Este planteamiento parecería sus¬ 
tentarse en la apreciación equivocada de que la nueva 
Constitución ha derogado todo el ordenamiento jurídico ante¬ 
rior, aun las leyes que no contradicen las disposiciones constitu- 

* C'úiktfo Cl»d. anuida IR - Lu* yac<c» no pueden impender ni denegar lo adMataacáM de juntera 
por oMvrndad o tal» de ley. tn tole» «mu juí jaron Ofendiendo • la» fegjm agirte pie» I Cuando et 
v.mulo de lo ley a claro, no >e desatenderá su tenor Idurat. a pretexto de contutor »u espíritu Peto 
toen w puede, pura Interpretar «na ctpmtún oscura de lo ky re e nrrir a su itilcnciun o optni i clara 
rúenle maní (estada» en elli «mamo, o en ki historia fidcdsjna de su cUaMcc«mentó 
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dónales. 

Tal afirmadón se aparta de consideraciones primarias y ele¬ 
mentales, sobre lo que es el sistema jurídico positivo y de cómo 
este se estructura a través de normas de distinta jerarquía. La 
unidad del ordenamiento se alcanza a través de la concordanda 
y armonía entre reglas constitudonales, legales, reglamentarias, 
independientemente de la fecha de su vigenria, de manera que 
las normas inferiores siguen siendo válidas mientras no contra¬ 
digan los preceptos de jerarquía superior aun cuando estos fue¬ 
ren posteriores. 

Esta es la premisa sobre la que descansa, no solamente la 
existencia del Estado, sino todo el sistema de fuentes del dere¬ 
cho*. Esta premisa del positivismo jurídico no ha sido desechada 
en la Constitución de 2008, pues varias de sus normas revelan 
que a partir de ella se ha construido el pretendido "Estado 
Constitucional de Derechos y Justicia"que proclama. Al respec¬ 
to, el artículo 424 que fija la supremacía de la Constitución, enu¬ 
mera las fuentes del derecho ecuatoriano, instituye el principio 
de jerarquía normativa y prescriben la concordancia que debe 
haber con las normas constitucionales. 

En consecuencia, no es jurídicamente relevante para el orde¬ 
namiento jurídico y para la unidad del sistema legal, el que las 
normas de la Ley de Arbitraje y Mediación de 1997 (Codificada 
en el año 2006) o las de la Ley Orgánica de la Procuraduría 
General del Estado de 2002 (Codificada en el año 2004), sean 
anteriores a la Constitución de 2008, en la medida que tales leyes 
no resulten contradictorias con las normas constitucionales. Más 
aun, siendo armónicas como efectivamente son respecto de las 
normas de la Constitución, integran unitariamente el orden jurí¬ 
dico ecuatoriano y están llamados a cumplirse. 

Ninguna atribución tienen los órganos del Estado para irres- 

4. ScgMi llant Relien, d Estado a un tuaru Je norwiu o U exprcuon pan dengnar la unid*! de cae 
(tatema normativa; y, "el fc-ilndu. como orden no puede ser mis ijue d orden juflitao n Ib ctpraiufi 
de kj umdui" ILim Relien. "Teoría General dd rindo", lid. Kaciucot, México D.F., 197$. p. 21 
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petar las normas de la Ley de Arbitraje y Mediación que institu¬ 
ye en qué casos y condiciones para la validez de un determina¬ 
do convenio arbitral, se deberá obtener previamente el pronun¬ 
ciamiento favorable de la Procuraduría. Al respecto, el tratadis¬ 
ta Georg Jkllinek señala lo siguiente: 

"Acompaña pues a todo principio de derecho la seguridad 
de que el Estado se obliga a si mismo a cumplirlo, lo cual es 
una garantía para los sometidos al derecho. La orden dada 
por el Estado a sus órganos de ejecutar las disposiciones no 
es puro arbitrio de aquél, como acontece en la teoría opuesta 
si quiere ser consecuente consigo misma, sino que se trata de 
cumplir un deber; el Estado se obliga a si mismo en el acto de 
crear un derecho respecto de sus subditos, cualquiera que sea 
el modo como el derecho nazca, a aplicarlo o mantenerlo" 7 . 

Por ello, una recta y completa aplicación del artículo 190 de 
la Constitución de la República exige remisión a las condiciones 
de la Ley Orgánica de la Procuraduría General del Estado y de 
la Ley de Arbitraje y Mediación, para establecer en qué casos 
específicos se debería obtener, previamente, el informe favorable 
de la Procuraduría que manda obtener la Constitución, y evitar 
con ello la nulidad del convenio arbitral. 

La tesis contradictoria, que es la que parecería inspirar -al 
menos implícitamente-, las circulares generales de la 
Procuraduría del Estado, afirmaría que la nueva Constitución 
derogó las leyes anteriores a octubre de 2008, aun cuando éstas 
no fueren contradictorias como es el caso de la Ley de Arbitraje 
y Mediación. El absurdo de esa posición, queda confirmado con 
el sinnúmero de ejemplos en que la Constitución de octubre de 
2008 se refiere a temas que ya han venido siendo regulados por 
leyes secundarias expedidas con anterioridad y no por ello estas 
leyes habrían quedado derogadas. 


7. Gcnifji JcMmck, "Tcuru |cu.*ial «leí Fumín" Fióla de CuJlur» EaxximkJ . M«kd L) F , JUCO p 
MI 
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3.4 Casos establecidas en la ley, que vuelven exigible el 
informe favorable del Procurador General del Estado 

Una vez que ha quedado establecido que los convenios arbi¬ 
trales en contratación pública, exigen del informe previo y favo¬ 
rable del Procurador del Estado en las condiciones que ha pre¬ 
visto la ley y, no en lodos los casos, es necesario responder en 
qué casos la ley ha establecido este requisito formal, determinan¬ 
te de la validez de tales convenios. 

El artículo 11 de la Ley Orgánica de la Procuraduría del 
Estado, es concordante con la Constitución porque prevé, como 
regla de carácter general, que las entidades de derecho público 
podrán someter sus controversias al juicio de árbitros, y que 
podrán suscribir el respectivo convenio. Para el efecto, remite a 
lo que disponga la Ley de Arbitraje y Mediación. 

Por su parte, corresponde a la Ley de Arbitraje y Mediación, 
en concordancia plena con la Constitución, fijar esas condiciones 
para la validez del convenio arbitral. La norma legal prevé que 
las entidades de derecho público podran suscribir válidamente a 
convenios arbitrales y que el informe del Procurador será exigi¬ 
ble cuando la controversia fuere anterior al interés de suscribir el 
convenio según consta en el texto que dejo resaltado: 

"Para que las diferentes entidades que conforman el sector 
público puedan someterse al arbitraje, además de cumplir 
con los requisitos que establece esta Ley, tendrán que cum¬ 
plir los siguientes requisitos adicionales: a) Pactar un conve¬ 
nio arbitral, con anterioridad al surgimiento de la controver¬ 
sia; en caso de que se quisiera firmar el convenio una vez sur¬ 
gida la controversia, deberá consultarse al Procurador 
General del Estado, dictamen que será de obligatorio cumpli¬ 
miento;..." 

En concordancia con el artículo 190 de la Constitución, la 
Ley de Arbitraje y Mediación fija la condición de que el informe 
del Procurador General del Estado será exigible cuando el some- 
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timiento a arbitraje se haga después de surgida la controversia. 
Si se pacta el convenio arbitral antes de ta controversia, no será 
necesario el informe del Procurador General del Estado. 

Otro caso previsto legalmente es el de los arbitrajes interna¬ 
cionales. La Ley de Arbitraje y Mediación, armónicamente con¬ 
cordante con la Constitución de la República señala lo siguiente: 

"Artículo 42.- ...Para que las diferentes entidades que con¬ 
forman el sector público puedan someterse al arbitraje inter¬ 
nacional se requerirá la autorización expresa de la máxima 
autoridad de la institución respectiva, previo el informe 
favorable del Procurador General del Estado, salvo que el 
arbitraje estuviere previsto en instrumentos internacionales 
vigentes". 

Esta sería la segunda condición prevista en la ley, que exige 
del Pronunciamiento del Procurador General del Estado. 


4. Conclusiones 

Sobre la base de los análisis precedentes, se conduye que: 

a) Ninguna norma de la Constitudón de la República ha 
estableddo que los laudos arbitrales, menos aún otras 
providencias que expiden Tribunales de Arbitraje sean 
susceptibles de una acrión extraordinaria de protecrión. 
Respecto de una norma de derecho público, no caben 
interpretaciones extensivas; 

b) El artículo 190 de la Constitudón que instituye al arbitra¬ 
je como un método "alternativo'’ de soludón de contro¬ 
versias impide extender a las providendas y laudos 
expedidos por árbitros, un idéntico régimen de recursos 
que los previstos para las providendas de los órganos de 
administración de justicia ordinaria. 
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c) El artículo 427 de la Constitución establece que las nor¬ 
mas constitucionales sean interpretadas según el tenor 
literal que más se ajuste a la Constitución en su integrali- 
dad, de manera que si el artículo 190 ha señalado la alter¬ 
abilidad del método de composición, no cabe asimilar 
al laudo arbitral, un idéntico régimen de impugnación 
como si se tratase de una sentencia pronunciada por un 
juez. Así lo entendió la Asamblea Constituyente cuando 
en el debate definitivo sobre el texto del artículo 190 eli¬ 
minó el control de constitucionalidad de las decisiones 
adoptadas bajo los métodos alternativos de solución de 
conflictos. 

d) De conformidad con el artículo 190 de la Constitución de 
la República, el pronunciamiento favorable previo del 
Procurador del Estado no es un requisito de validez de 
todo convenio arbitral. Solamente de aquellos casos pre¬ 
vistos en la Ley de Arbitraje y Mediación. 

e) El articulo 190 establece sobre dicho pronunciamiento, 
que se hará conforme a las condiciones previstas en la ley 
para saber en qué casos se requiere el pronunciamiento 
favorable de la Procuraduría del Estado. 

f) El sistema jurídico ecuatoriano contempla dos casos en 
que es requisito de validez del convenio arbitral, contar 
previamente con el referido informe: el primer caso lo 
trae el artículo 4 de la Ley de Arbitraje y Mediación. El 
pronunciamiento favorable se exige cuando se quisiera 
firmar un convenio después de surgida la controversia 
con un sujeto de derecho público. Por tanto, cuando se 
suscribe un contrato administrativo se puede válidamen¬ 
te acordar un compromiso arbitral, sin que sea necesario 
contar con el pronunciamiento del Procurador del 
Estado. 
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Cornac» «V (>ih> y Secretar» (xacttil «Id Centro de Arbwrajc y Mediación «k lu Umvcrvidal San 
Francisco Je Q«í*u> (USFQI ProConi kiuIm «le la» rotevirus de Ik-Mxtu, Succioru, HcyotiiicMm y 
Procesos AriMrala en U USFQ ASoemio Je los irdmnutci «le ti R.-pablKa del Ecuador (USFQ). 
Lipevlnl’Oa Soportar en Dcrxelw l*rocc»al<Citivr»*dad Andimi Simón Bolívar) y amiidiifci a Mi,lo 
en OcKvhn de Etnpivvi por la USfQ 
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1. Acercamiento a la problemática 

El arbitraje, desde su surgimiento como un derecho funda¬ 
mental de los ciudadanos*, ha revestido inusual importancia 
como institución del derecho, llegando a ser objeto de múltiples 
estudios y reflexiones de orden académico. Y es que esto no es de 
asombro ni extrañez, pues, desde los albores del gremialismo 
comercial en la alta edad media, eran los propios comerciantes 
quienes, ante la ausencia de un Estado nacional que ejercite un 
monopolio legitimo de la fuerza dentro de un orden jurisdiccio¬ 
nal, procuraban el advenimiento de soluciones justas y equitati¬ 
vas a sus disputas comerciales. Solo con el surgimiento del 
Estado nación y su correspondiente monopolio en la administra¬ 
ción de justicia es que se comienza a mirar al arbitraje como un 
método alternativo -no natural- para que los individuos resuel¬ 
van sus conflictos. Sin embargo, los fenómenos que se han de¬ 
sarrollado desde mediados del siglo pasado en el ámbito del 
comercio mundial, la globalización, el surgimiento de zonas de 
libre comercio y regímenes aduaneros comunes, los crecientes 
flujos migratorios de las inversiones, el galopante desarrollo de 
la tecnología, el incontrolable avance de los medios de comuni¬ 
cación, han exigido métodos de solución de conflictos eficientes, 
ágiles, transparentes, modernos, flexibles, especializados y sobre 
todo dinámicos ante los nuevos retos y cambios de una sociedad 
cada vez más pujante. Es en este contexto en el cual el arbitraje 
ha manifestado un crecimiento geométrico, es cada vez más pre¬ 
terido como una opción al acudir a la justicia ordinaria. 

En la actualidad es común encontrarnos con una multiplici¬ 
dad de partes, cuyos domicilios se encuentran en jurisdicciones 
distintas, que celebran negocios que han de surtir efectos en 

I El arbitraje nacv como an derecha »|uc pamela {tarrearte «xa aquello* desrommudu* «orno fundí- 
rnctrl.ilo jura lo» i mita Inno» Tale» xm ta» aun» de lo» pivoteo» MtOtfpoMk* tí# I» cimutrlwctemc» 
que mgkton * fines riel S XVJil y rinde» tki S. XIX. cuero lu CiMMuuehi# ftwtcfci «Id 3 de *cp- 
titírafcre de 1791 . en tino nf líalo V Ati I numeral 3 declara que “le iWu de* ile «emuner 

dclailiivctncni luun cnmmeitrmi» fu* la vine de t'aiblimutí. nc peta rtxowr minetme atiente par let 
aclo du pouvo ■ Irpstaur. :rv rmnno es el tutu del An ?N0 de la Curmuiuuuo c»|KiAuU de I *12. 
que dcclán que “no » p»«.lm prirnr a mnitún español ikl derecho de utmitvu <*» ifefcrm. ia« p»x 
medro ile jueces áttatrrn ckpdiit por ante» paño" 
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lugares disímiles, y, como si esto no bastase, es frecuente encon¬ 
trarse con la intervención de partes, sus agentes, representantes, 
subsidiarías, garantes, afianzadores, subcontratistas, agencias 
estatales, quienes intervienen de una u otra manera en la nego¬ 
ciación, celebración, ejecución y terminación de uno, cuando no 
varios contratos -algunos coligados-. 

Estos problemas no suscitan mayores complicaciones que 
las recurrentes a los mismos tratándose de las cortes nacionales, 
caso distinto es el del arbitraje que nos plantea retos desde su 
misma concepción. Si bien en el mundo podemos encontrar 
amplias discusiones sobre la naturaleza jurídica que reviste el 
arbitraje, todas reconocen el origen convencional del mismo. Es 
decir que el presupuesto procesal y material del arbitraje consti¬ 
tuye necesariamente el convenio arbitral. Y esta característica, 
como ya se puede advertir, puede generar más de un problema, 
como bien lo señala Jorge Santistevan de Noriega, 

"si bien el origen contractual del arbitraje resulta ser un 
tema pacifico en la doctrina, los alcances de éste para com¬ 
prometer a las partes pueden ser objeto de incertidumbre 
pues como veremos no siempre coinciden aquellos que sus¬ 
cribieron el convenio con aquellos que están comprometidos 
con la ejecución contractual que origina la controversia que 
vaya a ser sometida a arbitraje" 2 . 

Imaginemos un caso hipotético en el que un sujeto "A" 
constituye un Fideicomiso inmobiliario en el cual, además de la 
calidad de constituyente, comparte las calidades de beneficiario 
y administrador del proyecto -quien emite las órdenes fiducia¬ 
rias-. Como administrador instruye a la fiduciaria que contrate 
con la compañía "X" -de la cual es propietario del 100% del 
paquete accionario y además es su representante legal- y res¬ 
ponsable del diseño de los planos arquitectónicos, de ingeniería 
y estructurales. 


2. Jomoe S v*raTtvu« t* N<**ga, CtMiMMMt M «invernó «líwiraf j /unes no nfnt íwto» tipnslvn 
de h uiev Hjbdnhd del orttoRpc. en Itevwa Cereña de AitHrufc. N«i 5. Lana. "’W p 22 
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Concluidos los mismos, emite una nueva orden para la 
contratación de la misma compañía en calidad de constructo¬ 
ra del proyecto. El proyecto preveía la instalación de algunos 
generadores eléctricos. "A" negocia con la compañía "Y" la 
provisión de los generadores en función de las especificacio¬ 
nes realizadas en los planos y requerimientos técnicos elabora¬ 
dos por "X". "A" instruye a la fiduciaria la contratación de "Y” 
y para los efectos envía el proyecto de contrato con los térmi¬ 
nos negociados a la fiduciaria -el mencionado contrato inclu¬ 
ye un convenio arbitral-. Durante la instalación de los genera¬ 
dores "Y" emite instrucciones y varias correcciones técnicas 
para la correcta instalación de los generadores a "Y", las cua¬ 
les fueron acatadas. El contrato de fideicomiso incluía una 
cláusula de garantía expresa por parte del constituyente-bene¬ 
ficiario con respecto a las obligaciones adquiridas por el 
mismo, además de la obligación de proporcionar al fideicomi¬ 
so los fondos necesarios para la consecución del proyecto. Por 
varios motivos el fideicomiso resulta descapitalizado y no 
puede asumir sus obligaciones con el contratista "Y". Este 
debería demandar en arbitraje al fideicomiso -el cual ha sido 
descapilalizado- por el cumplimiento de sus obligaciones, 
pero, ¿podría demandar además a "A" y a "X" por su partici¬ 
pación activa y determinante en la negociación, suscripción, 
ejecución y terminación del contrato? 

Este es el tema central que nos convoca en las presentes 
reflexiones, ¿quiénes se encuentran obligados por el conve¬ 
nio arbitral?, ¿puede oponerse los efectos del convenio arbi¬ 
tral a personas que no lo han suscrito? En el presente ensayo 
trataremos de dar luces a este tema, de por sí interesante y 
complejo, partiendo de un análisis de la doctrina, legislación 
comparada, y jurisprudencia, tanto internacional como 
local. 
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2. Origen contractual del Arbitraje 

Como hemos enunciado, el arbitraje es esencialmente 
convencional y excepcional con respecto a la justicia ordina¬ 
ria 3 . Es en este sentido que el arbitraje requiere la existencia 
de un convenio arbitral válidamente celebrado entre las par¬ 
tes para su eficacia. Es claro entonces que el arbitraje es un 
producto de la autonomía de la voluntad de las partes 11 evi¬ 
denciada en el convenio arbitral. Como establece Myriam 
Castro Salcedo 

"(el arbitraje] nace de un negocio jurídico que como tai, 
proviene de la libre expresión de la voluntad de las partes 
vinculadas por el pacto arbitral. Sin embargo por medio del 
contrato de arbitraje las partes invisten de jurisdicción a per- 

). Unticm. F. 22. 

4 Cabe mencionar que la i moruwnia Je la voluntad Je lar panul en ningún veñudo « abtokitu. El indi, 
frecucnaesicstc Ita khIu ¡Imitada y matizada con otrvn prmcipliM corno el de b buena fe negocia! y 
cus denmaunev y en amplm strau el onkn publico Evloi limiliKiimu* a la autamomu Je la valían 
lad surgen princ quíntenle* pac dos molivua que aceón 0. Osuna v E. Owm - Cullcrmo Ostwa 
FuiAmiez: tiHJvHJO OsriMi Acusia. Tcuriu Generad Je/ lunrrnfo y dW Ntfiutio Jurídico, td 
Temí!. Ala. ciIhi'h». Btifoiá, 2000 Pp II y 12- conevpoisbn, en primer lugar, a b afWmaeata dd 
poder activo del Ucrccbii y la subonlmscKin de lut Individúen y de un wiilvdaik*. » Un dictado* de 
ni* arden páldka, que bu itotemisiski la arunc-u de «na «¡prona legislación de carAr.cr inipenial 
vo que general. dtanliueyc tai potibilidadn de b MKmafltla de la voluntad, y. en wegundo lugar, 
u las Itniuliit cuiincetonc) moki que han producido el comino de bv csonouiim agraroi* a ladit» 
■nales, y de data* a ana «cunomia de empresa, le que ha determinado U neccMdnd de que et tirtado 
•nlcrvcngu cu la propia órbita de b uulonotma de In vulornad privada, en dcsrinviUo de la libcllud 
inle» reconocido en* generosidad a loa individuo» pata modifica* la lurvniiUjra, el ofeuncc. lav cea 
dtcIones y b» nuxbbdadev de mu negocios Jirftdlea» y de Ion «Icelo» que calos cstdn Humado» a pn> 
ducir En cale sentido y comí soiüenc J. C. Gaannrrm - Juan Caitos G.samorrr», Tcrvíu Cicncntl 
dul Acta Jurídica, Ed. Dcpalmx Buenos Airea. Argentina. I 1 )*!., p 22-, b aun momia sai concebida 
no ci aJtmodi de manera absolvía, amo sólo lomo ua principio, cun loa Ittminnwarv que impune b 
ley de modo imperativo, puedo que es monacr pan «I orJenzmíenlo Jundkti la arninnineión ik la» 
internes privado» con los derechos c internes de icrccn» asá como cun loa de la eonuunadad Pura 
Luis PaMAOUKX • Lias Surtí*» INiiUACtU Rúa. Cuarto Scvrador tkl Aíwsusf tic Negoció twr&ca, 
L'STQ Inédito 200*. pp. 20,21.- disten varaos factores que limitan la libertad, que en amplm mjmu 
se concedo a hi» particeliees, mire ¿>lut identifica unos cspeciruros. canto rl equilibrio cuejractual, 
la teoría de la anprevi-.wm, actos propios, buena fe. y otro de nuecra más amplia. c4 orden poblea, 
cu el que se comprenden el interés general de la sociedad, y en ci que cncacniran acogida tamo Iza 
en gen cms y ptuliibicKUKs que espese lo ky, como kn roqocnm euro» de la moral y las buenos coa 
lumbres Es csac ncconucimicnto de la naturaleza propia de la libertad del hombte de actuar y reglar 
sos actuación», lo qwc nos permiten u lai partktalares. costo la solución más lógica, dirírnn laa con 
troaers ia< dcnUu de nuestra misma esfera de intereses Es esta autonomía privada la que nos permite 
acudir volaman¡.mcnie, coma requisito de la Lev tu AamiK.uL Y MuxauúN (LAMj • Codificación 
de la ley de aibitrajc y mediación, Rcglsorvi Oficial N“ 417. Jueves 14 de diciembre del 2006 -. a 
causa de árbiarvn, por medio de an negocia jurídico típica de natnraJcza amcmsca que se denomina 
convenio arbitral. 
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sonas privadas con el fin de que decidan definitivamente un 
conflicto que los involucra ". 5 


2.1 El convenio arbitral 6 

El convenio arbitral puede ser definido, según palabras de 
L F. Reglero Campos, como "el instrumento en que se plasma el 
derecho de las personas a solucionar las cuestiones litigiosas de 
su libre disposición" 7 , es decir que las partes renuncian a su 
derecho a acudir ante la jurisdicción ordinaria, acordando some¬ 
ter sus conflictos a una jurisdicción que la ejercen unos terceros 
privados. 

Otra definición es la que nos aporta P. Aylwin Azocar 8 , el 
cual sostiene que con este concepto genérico nos referimos al 
acuerdo de voluntades que dentro de los arbitrajes de carácter 
voluntario debe darse como presupuesto previo para el 
mismo. Para González de Cossio, “el acuerdo arbitral es un con¬ 
trato por virtud del cual dos o más partes acuerdan que una contro¬ 
versia, ya sea presente o futura, se resolverá mediante arbitraje " 9 . Es 
en este acuerdo donde las partes otorgan competencia a los 
árbitros para que diriman sus controversias. Para F. Cordón 
Moreno 10 el convenio arbitral también es la fuente ordinaria 
del arbitraje voluntario, aunque admite que excepcionalmente 
puede ser el testamento 1 *. 


J Mv vam CAtrio Sai rrm, CI hxwjm A- jtlurrujr l-J Lcgn, tlounti. 20OÍ, p 114 

A En ti prt«<n«c «««ayo no se hirJ un anAtai* cvNiumIvo Ucl tómenlo urbiir.il. uno en cumio o relé¬ 
vame pora el temo a iraur, fin lo cuni dejare»*»» pt* fonu o itipiiivmi» de ituaKtu »«pi-rfkaai lema* 
mu* apasióname* 

7 L FriH.viori Krra tm Csvimv £ I aríuinye. Ed Mtintocorvo. Uadttd. 1491. |» AJ 

K Cft Ibhkm, p. 1.49 

u Husmeo Couzau 2 nn Cotejo. AUunujc. Ext Futrí*. Meneo. 2 IMM. p JA 

10 CftF CrmoóN MíiorNc», & »rfu«ru>-...p $7, 

11 No tompontmo* d cniemi lie* atnur patiao que «I tnvemu arbitral e* MMkpcndicnic <H nequcio tn 
donde te enrucnin;, y sera ¿*te -el convenio j»bu|r*l- btempre la Atenle ¿el «biiruje, mirt «He qate te 
Ajíle cuipuioiio ctt un ncuecto jurídico üciLmumdo El que nue retiramos u srtmrajc lemomcnuno 

looleniitu en un teaaanvnln u eUníaswi • uinlen*in en un e«L>*uio- es uau lircuiiMiacWin pen i 
hacer referencia a la Arenle ¿ande uri¡{-juremonc te tulla el convenio aibmral 
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Un efecto, mas no elemento del convenio arbitral, es el llama¬ 
do contrato de compromisorio o reccptum arbitrifl 2 , mediante el 
cual el árbitro acepta su nombramiento y se vincula de manera 
directa, manifestando su voluntad de ejercer las tareas de árbitro 
para el caso concreto; y contrae frente a las partes el deber jurí¬ 
dico de ser su tribunal. Sin embargo, ni las facultades ni los 
deberes jurisdiccionales del árbitro devienen de este contrato, 
puesto que le impone la obligación privada para con las partes 
de desempeñar el cargo y le otorga el derecho de exigir de ellas 
un honorario; ergo, la relación privada que crea el contrato de 
compromisorio nada tiene que ver con la función pública que 
desempeña el árbitro frente a las partes. 


2.2 Aproximación al convenio arbitral en la legislación 
ecuatoriana 

Según el artículo 5 de la LAM "(e]l convenio arbitral es el 
acuerdo escrito en virtud del cual las partes deciden someter a 
arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que 
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una deter¬ 
minada relación jurídica, contractual o no contractual...". Como 
bien sostiene Alvaro Galinoo Cardona 1 ', en nuesría legislación 
ya se superó aquella bizantina discusión sobre el compromiso 
arbitral, cuya obtención era casi imposible, y la cláusula compro¬ 
misoria, al incluir dentro del convenio a ambos y finalmente 
establecer la autosuficiencia del Convenio Arbitral’ 4 . 

Bajo estos parámetros, podemos decir que el convenio arbi¬ 
tral en nuestro ordenamiento legal es un negocio jurídico que 
requiere que la voluntad revista una forma escrita. Este requisi¬ 
to debe cumplirse tanto dentro del negocio jurídico sobre el cual 

12. Cfr. i*. AVUNIN AIÍCak. 0/tuno . p 46 

13. A. Qainjo Caukima. "Orrjvu y dcsanuilnifc tu Soluctás Ahcnuliva iIl* Cnnílkfcn on Ecuodbt'. ai 
/urá fíicti», Universiduí San Francisco Je Quilo. Colegio de iunjfiruilcndd. Año II N» 4. Aposto 
2001. pp 124. 127. 

14 Un inlcrcuHttc islsiim comparativo w>brc la evolución de la jiilosu/ki.ncu del rom enm jutillral fue 
radiado por Rimajl i CaIva.no Vid. Roquií J CaIvan .. La Clauurta Arbitral. V nrvcritdul del 
Rotaría. C airara tic Comcrno de Quilo. Bogotá. 2011, pp 138 198 
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trata, como por documento aparte, siendo en este último caso 
necesario que el convenio identifique de manera inequívoca el 
negocio jurídico al cual hace referencia el mismo. De igual mane¬ 
ra este requisito puede ser suplido por "d intercambio de cartas o 
de cualquier otro medio de comunicación escrito de que deje constancia 
documental de la voluntad de las portes de someterse al arbitraje " ,5 , de 
suerte que en nuestro sistema es plenamente válido un convenio 
arbitral epistolar, contenido en facsímiles, o cualquier otro 
medio de comunicación e información que permitan su consul¬ 
ta, verificación y acceso posterior de manera escrita, siempre y 
cuando no vulnere las disposiciones legales en la materia. En el 
caso de controversias extracontractuales, debe identificarse de la 
misma manera los hechos que los originan. 

Un aspecto que es de suma importancia analizar es que el 
convenio arbitral, y en general el arbitraje en el Ecuador, tiene a 
su favor el principio in didúo pro arbilrii. El Art. 7 de la LAM, al 
referirse al evento en el cual se discuta ante juez ordinario la 
excepción de existencia del convenio arbitral, establece que "en 
caso de duda, el órgano judicial respectivo estará a favor de que 
las controversias sean resueltas mediante arbitraje". 


2.3 La forma escrita del convenio arbitral 

Lejos quedó ya aquella época en la cual para celebrar un 
convenio arbitral las partes debían acudir ante un notario acom¬ 
pañadas de testigos de intachable conducta y probidad notoria 
para celebrar una cláusula compromisoria por escritura pública 
-que de paso debía ser requerida judicialmente para obtener 
luego el compromiso arbitral- 1 *. Las exigencias formalistas que 
establecían provisiones encaminadas a dificultar la celebración 
del convenio arbitral venían de la mano de una visión recelosa 
del arbitraje. Esta visión, marcada claramente por una descon¬ 
fianza en el sistema arbitral, concebía al arbitraje como un meca- 

13. Aniculu h LAM 

I6l Roocit! I. C.wvami. La rtáuiiib ..„p % 
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rtismo de renuncia a la jurisdicción ordinaria, o en otras pala¬ 
bras, un sistema de renuncia a un fuero natural de las personas, 
ergo, para ser eficaz, debía provenir de un convenio arbitral cele¬ 
brado con el mayor grado de formalismos y ritualismos posible. 

Todo esto vino acompañado de una interpretación de carác¬ 
ter restrictivo del arbitraje; me explico. Al ser el arbitraje sustan¬ 
cialmente una renuncia y excepción a la jurisdicción ordinaria, 
como toda renuncia, es menester interpretarla en estricto dere¬ 
cho de manera restrictiva -quien renuncia lo hace única y exclu¬ 
sivamente a aquello expresamente contemplado, sin la posibili¬ 
dad de inferir por extensión la renuncia a cualquier otro tipo de 
derechos-. Este pensamiento afortunadamente ha sido dejado 
de lado, pues, como bien señala Roque J. Caivano, 

"es correcto afirmar que la sujeción de las partes a la juris¬ 
dicción del Poder Judicial es un elemento «natural» en cual¬ 
quier contrato, desde que existe sin necesidad de pacto; pero 
la jurisdicción arbitral, aunque sea una excepción a ello, lo es 
sólo en el sentido de requerir una declaración de voluntad y 
no en el sentido de interpretar su extensión con carácter res¬ 
trictivo en los casos en que ha sido inequívocamente pacta¬ 
da"» 7 . 

Al respecto, un interesante fallo de una Cámara Comercial 
de Argentina estableció que 

"en la medida en que la ley autoriza a los sujetos de dere¬ 
cho a constituir su propio juez mediante la sujeción a árbitros 
y que el tema del diferendo verse sobre materia patrimonial 
perteneciente a sujetos capaces, no se entiende por qué la 
competencia de la llamada 'jurisdicción arbitral' soporta la 
minusvalía de ser apreciada restrictivamente"> B . 


17 J. Caivaao, Arhttraje y pii|«n de uxrcdidcx Eilcitsiúi? de le* cierne dv un ámenlo arbim.' 

a tfute* no lia uiár njpuuriu, en Lima Arbitrario RcviUj del Circulo f'cn-ino de Arbitraje, No. I, 
Lima. 2006.|i. 157 
l> Ibidvm. (i 151 
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En este cambio de pensamiento y avance doctrinal, juris¬ 
prudencial y legal influyeron de manera determinante, por un 
lado la Convención de Nueva York (CNY) 1 *, y, por otro, los tra¬ 
bajos y estudios realizados por la Comisión de las Naciones 
Unidas tara el Derecho Mercantil Internacional (CNUD- 
MP°). La primera sentó un tope mínimo y estándar de basa¬ 
mento sobre los requisitos de un convenio arbitral para su reco¬ 
nocimiento en otro estado, dejando a salvo e! que los distintos 
países signatarios den un tratamiento más favorable al mismo 
en sus legislaciones internas, pero al menos comprometiéndo¬ 
se a reconocer y respetar este contenido mínimo. La segunda 
con la preparación de Leyes y Reglamentos Modelos -que han 
influenciado la redacción de gran parte de la legislación sobre 
la materia- y recomendaciones que son fruto de arduas sesio¬ 
nes de trabajo que recogen paulatinamente los avances en 
materia arbitral. 

La CNY en su artículo II (1) establece que cada uno de los 
estados partes "reconocerá el acuerdo por escrito conforme al 
cual las partes se obliguen a someter a arbitraje todas las diferen¬ 
cias o ciertas diferencias que hayan surgido o puedan surgir 
entre ellas". Ahora bien, qué debemos entender por acuerdo 
escrito al amparo de la convención de Nueva York. Es evidente 
que en el marco de la redacción de la CNY, y luego de más de 50 
años de su aplicación, el piso dejado por esta con respecto al 
requisito de forma del convenio arbitral, hoy por hoy, se encuen¬ 
tra muy alto, inclusive más rígido que la mayoría de legislacio¬ 
nes 21 , y que a la luz de los nuevos desarrollas de la jurispruden¬ 
cia internacional la significación de "acuerdo por escrito" debe 
tomar un derrotero más flexible y compatible con las actuales 
circunstancias. El artículo II (2) establece que la expresión "aci/cr- 

19 Convencían vrtbre d RuconoamicaM y tu Ejecución de 1» Sentencia! Arbítrale* C.mantera» 
Cüdificacica 1221, Regutio Oficial Supicmcsia 153 de 25 de nuvicmbic de 200* 

?<> También tunaciila por mu xiglav en Injlc» L NCITRAL i nifcJ Maltón» Catmtmxion un 
talcnuuoad Tracie L»n 

21 Aunar Ja» V,m* Di» Btnü, Hypatívlieal t'nfl Cianonltón un lAc fofcmtfiMM/ ZTrrJíYY.vnL’/U al 
Arfirt/ariun A¿nvc<ticnü and Aujni». en Arbitraje CamcmJ y Arbilrsjc de /mentón. Tcuna 1 
"LacuvcMui de Nocí a ) ork de I ‘fifi, Aerartuciniutuo y vjecacwa dv rcmcncú» arfolraic* enrame 
i*»' Instituid Peruano de Arhuraje Linu. ?009, p K4J 
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do por escrito denotará"'- un acuerdo arbitral contenido en un 
negocio firmado por las partes o en el intercambio de comunica¬ 
ciones. Para dar un significado a la palabra “denotará”, uno 
puede presumir que algunas otras formas de acuerdo arbitral 
pueden satisfacer el requisito formal de la convención 23 -verbi 
grada el intercambio de mensajes de datos entre otros-. En este 
mismo sentido se ha pronunciado la CNUDMI al establecer que 
el requisito establecido en el artículo II (2) "se aplique reconocien 
do que las circunstancias que describe no son exhaustivas" 2 *. 

De igual manera que la concepdón de que los hechos descri¬ 
tos en el artículo 2 (ii) deben considerarse como taxativos, pau¬ 
latinamente se ha ido dejando de lado la idea de exigir como 
requisito para la validez del convenio arbitral la firma de las par¬ 
tes 23 . Justamente la palabra "signatario" -que da lugar al presen¬ 
te ensayo- es una reminiscenria de aquella época en la cual se 
exigía que el convenio arbitral se encuentre firmado por las par¬ 
tes para su validez. Como se ha dicho esta idea ha sido despla¬ 
zada poco a poco por las decisiones jurisprudenciales que han 
flexibilizado el requisito formal, tal es el caso de Kahn Lucas 
Lancaster inc v. Lark International Ltd. donde la Corte de 
Apelaciones del Segundo Circuito de los Estados Unidos esta- 

22 Del tenia oficial cu cspuAuf de la son vención O lento original en mg)¿i *c refiere a 'váaJF inc Wv" 
que a nuestro «Meno e iutb¡ re*eiid»ii pura el amilri» a rcaltsfu» 

23 Noau Artwrarmn .icnvmiWJ and r*vt itgvjSttnvx en ArbHryc Comaxxri y Arintnn- Je 

Mic-rcion. r<*r*'? "Om i cwr iO q A- Nani Vori tk I9$t. Recotnn:umttmt y qjevucton A: scnkwimi 
jrn.ii aíit oxmijjctM", Insumió Peruano 4c Arbitraje. Lian. 200*. p, $44 

34 tUxanicndociiM rvlulrv» u Ij mk-rpixlutnm dd párrafo 2 ifcl articulo ti )' dcrl párrafo I dd articulo vn 
de I* Cbnucncidn sobre el ftciwnimwii) y la Ejecución de las Sentencias Arbitrales fLsIrottiaijs, 
heelra en Nucas York, el 10 4c pinto de 19'Jt, aprobada por b Camotea de I» Natniñea Unidas para 
el Ocredm Mctvuiil Inicruannnal el 7 de jubo tic 2COfi, en tu 37 periodo de sesiones. dispcublc en 
htip www cnudci offc’pdPHUutsH- lcxtva^irali<WNY-ccn\/A2S pdí 
2$ En «mirarlo Ansiando Sí.rxano Pi.h, - Ah>i.vnix> Si unan i Plu. La jvtoacmb de h vofi/outí en d 
contenió artaraf. afeitare» y FátmitarÑincs. E¡ caso miMnoim, ca TrntoiJb de fVrev/w Artutmf El 
Gmiyjini /VrhiwoA Tamo I. Pontificia Universidad Juvcrian». Grupo Editorial Ihaficx, Imtxuio 
Pmomi .ir Arbnni|c. RopoU 2011. pp $58, $$9 establece que, en b legislación ectuianunt ct 
“necesario que el convenir» arbitral conste por escrita, que se lia lie firmado par lar yuncí., que con 
kiq» su voluntad cierta y clara de someterse al artnirajc y que huyo constancia documcmal de tal 
voluntad" No compartamos d criierio del oaaor, pues b tunca referencia que se hace a la firmo de las 
pules es al reconocer la posibilidad de cuiicncia de un convenía arbitral en el imcreambio de ccmu • 
nie Jetones de las purlci que punniton su kcch por escrito posterior < Art n LAM | la más las espre • 
atañes' se entenderá lambí¿n” y 'sino mmfctcn' que asa el mencionado antéalo nos da i cmeitJer al 
tquol que b expresión ''denotara ‘ en la CNY- que Jlgunui otras tarraos tic acuerdo arburol pueden 
satisfacer d requisito lornal 
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bledo que " la convención de Nueva York no requiere que la cláusula 
arbitral se encuentre firmada por las partes mientras exista por escri¬ 
to 

No ha sido ajena a esta tendencia las leyes modelos CNUD- 
MI sobre arbitraje comerrial. El artículo 7 (2) 27 de la Ley Modelo 
de 1985 estableda que "se entenderá que el acuerdo es escrito 
cuando esté consignado en un documento firmado por las par¬ 
les" o en el intercambio de comunicaciones entre las partes. 
Disposición que ha sido interpretada en el sentido más amplio 
por parte de los tribunales arbitrales 21 * y evita interpretadones 

26, K.U>n Lucas. Lancaíiuusi v. Lab», Nii»ívMIiin.u.I.»« .. 186 TJd 210 |2d ct. l9W)citadocaNocui 
Rl.ntvs, A/hirrariun .... p. 541 

2?. Articulo 7. Definirían y forma del acuerdo de arbitraje 

11 01 "acuerdo de arbitraje" es tm acuerdo por ct que b> paño decidan someter a arbitraje lucirá k» 
corarovcrsiBt o cierna controversias que hayan surgido o puedan surgir catre ella respecto de uao 
dticrnainodu rctación jurídica, contractual o mi cumractuil. El acuerdo tic urbatroyc pudra udups* 
la forma de una cláusula comprnmrioria incluida en un contrato a h formo de un acwcrdu Inde¬ 
pendíenle 

2| D acuerdo Je arbitraje deberá consur por esento Se cnacrdcrá que el acuerda i» escrito cuando 
esté consigna do en mi documento fumado por lus parto o en un intercambio de enrius. teta. tdc- 
gniRun u otros mis líos de tckvoffnimcacsú» ip*r dejen ctwvlaisrá del acuerdo, o en ui micrcitna- 
bto de cíenle* de demanda y contestación en kis que lo caramela de un acuerdo sea afirmudii pat 
■mi pane sin ser negscfi por otra. La rrfereuiu hecho en sai contrato a un docamento que contie¬ 
ne «na cláusula compromisoria constituye acuerdo de arhnrajc Mcmprc que el ennonto conste por 
escrito y la rrferenesa nnpimue que esa elisriiilu iurnu parte dd tumi jlo 
DispcuiiHc en Impiffwww «mural iwjypUI¡'tp«il»fenexi*'arbl»rauoíviwil-nitembarb-» pdl 
2M O Ahoiww Siw Tcc unology Imivut Sí Lunar Ociar Jiang*iis» Umamtii v. Ciuu Suato tHACtnao 
as B C Puriscan & T «.uhnü CnstMJiy, Corte íUqvema de Mong Konq. 21 de agosto de 1991. Can* 
CLOUT 677, CLOUT 62, est ote cusís ni luen en ei cuntíalo firmada pm tu purto mi es iwtu un cun- 
vcsriti arhileal propiamente duba, ei l/ibuiral estimo que era compelerte paca el acuerdo habla sido 
ccmlirmodo por las panes mediante icmaaion a ceras dueuoaeowc aunque rw te luafcahan tomado» -en 
candi» sen cu pm lus pones Wu uam COMMHV v Ct» Knsso Ar.rury fn l.ro amo fttAnririirw 
Oclan Siopting Cnvsrvrv. Cura; Supremo de I lang Kueg. 17 de ¡cbavru de 1993. Can» CLOL f 44. 
CLOUT 2. en este cuso cenata unu sutu do embarque que cisaacnlu un cmtvcnui uriiitml que fue to- 
tmullí ranfúñeme por una pane, el tribunal whrird estimó qsac al haber escodo ei convenio arbitral por 
asento en lu nuca de embarque y el haberte cjctuiadis las pre*cac«mo dd cianmiu lu aniega de 
malertnl pm una pane y la aceptación dd mismo par la otra- cuniiauyv corvsctusmicnui úfaseme y 
prueba de la voluntad de los pane* de orlncrar Cibna Naiscinai Cucmotac Uirrutr Sl Earaar 
Srtnsrmsr CoMMNY v Cursi CtstlK Váren ( tu aium ¡ a» f KWO Cnti rniiM i CatituNYh Conc Suprema 
de I long Konj. 9 de marro de l Wi. Cato CLOLf T 6KH, CLOUT W. en este cuso se demando en tuve 
a un precontrato y varan ciiittrau*. cuncsot, estos úfcimos se Miaban firmados par uiui parte y sella- 
ikic por ccu muirni porte en iw de la contrapanc. ce decir, carecían de la finas ana de los partes, el 
tribunal arixtral cuuuu que <4 <cf puiclxa comercial entre ellos ei que uru porte sellan en l'afar de la 
firnu ilc la cnnirapune, ct bien no ceisaia torra en sentido estricto de ambas partes, esto ronuituu 
eonsentimietito clara para arbitrar Uwa Limis Lnttii o v íim. Am ate an Tkaiu Auvam-lmcsi Cts 
Lrti Corte Suprema de llong K«ng. 2 de febrero de 1964, Caso CLOUT (i2. CLOUT 4, en este caso 
cstttlu una póim de Ifeiamcntu que nu coMcnui tai firmas de lus parte», sin embargo el tribunal too- 
tuferó que diversas eucnumcaciunes intciciuabiadat trate ellos pmpurcsonaban eoaslancio esenu 
su flétente de sa acuerdo de someterse ni arbitraje 
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restrictivas y se aleja de anquilosados formalismos y ritualismos 
-como la exigencia de la firma en el convenio arbitral-. Todos los 
tribunales arbitrales, eso sí, buscan evidencia por escrito de la 
existencia del convenio arbitral, pues fue claro que en las reu¬ 
niones preparatorias de la Ley Modelo de 1985, si bien no se 
encontraban en contra de los mismos, se quiso dejar por fuera 
de este texto a los convenios arbitrales orales que se daba en 
algunos lugares y bajo ciertas prácticas comerciales 29 , pero fue¬ 
ron sumamente cautelosos al no establecer una sanción a la 
falta de escrituración del convenio, pues fueron más proclives 
a que los tribunales arbitrales decidieran su eficacia o no con 
respecto a las actuaciones determinantes de las partes en el 
caso concreto 30 . 

Es lógico -como hemos enunciado- que el paulatino de¬ 
sarrollo de la jurisprudencia arbitral, a tono con las realidades 
económicas y comerciales cambiantes, haya flcxibilizado y redu¬ 
cido aquellos requisitos establecidos originalmente en el texto de 
la CNUDMI de 1985. Todos estos avances fueron recogidos en la 
revisión al texto de la Ley Modelo realizado en el año 2006 11 , 
dada cuenta de la ineficacia y desuso de tan estólidos y estultos 
requisitos por parte de los tribunales arbitrales y las cortes nacio¬ 
nales 32 . Es así como el nuevo artículo 7 de la Ley Modelo CNUD- 
MI2006 presenta dos opciones. La primera opción 13 mantiene la 
expresión del requisito de escrituración del convenio arbitral, sin 

29 "Acuerdo» oalc< que han i tito < ormino ei alguno* lugares y Arca» del comercio nu deberían <M»t 

uihijodiMi por U l.ey MoAlu, Un embargo debe de);ii>c abscrlu su tegukiLier, y recunuclmieiuu b«j<* 
otfu* lugnbcumc*'', CNUDMI. riefuui of rite Gruup un inae/nuramaf cYaurjer^rjerUi'.» nn 

rile wwr* of ti» /lilh venxau. 22 de lebrero «I * de marro de IWO. New York. A.CN 9 233. p 66 

30 fbhkm. p 

31 D-.iponibk t* hltp .'www MwrirU erjjpdf •psntih jrbnnrloei tnl artkOT-ITOÜI Ebook.pdf 

>2 "Los pruleswnnk* ild arbitraje lur. ytfalado ipir. en vara» sdiUKStmc*. Iii ctaburociún de un docu• 
metilo por escrito rcttihu imputable u poco práclwa En ku tases en que tu s ukinlud de lo* pule» para 
sume lene a arbiuajt mi canxitoyc un proMcm». deberla Mcmocuiw U valí Ai del acuerdo de artri- 
•rap.- IVr nc nomo, y cení miras a a/mLar mejor su tnrnmtdu a las proclna-. contra» lualcs inte rao 
cmnak*. se revisó ca 2006 el orckulu 7 ” CNUDMI. Nou er/W«.irn a de U «ericAina de b CSUO- 
Ml ,n cito A' b Ley Afodr lo sotuv Arfa truje Comercial tatanMcioMrf A* I9?5. en %w Mastín cmrwp 
dada en 21W, AOI.9/2M, en Ley Modeíii A* A» CNUDMI sobre /trbáfpK Comcrcwt toftamacJUiari 
I9SS con la* ciumcnda* ayrobaAu at p 30, disputable en 
bllp.'Vn ww uncilrxl nrp pdf sjwnó.h leal* arbitralua» ml-ato 0~-X?00l Ebouk pdf 
33 Opción L, Articulo 7. Deltaiclúe y rormi Al acacnln de arbitraje, (Aprobado por k Common en su 
39' periodo A surales, celebrado en 200ó) 
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embargo elimina la innecesaria expresión de "firmado por las 
partes". Además, amén de expandir y dar un criterio para la 
interpretación del requisito "escrito", añade un pequeño catálo¬ 
go, que lejos de pretender ser números clausulas, constituye una 
suerte de vademécum ejemplificativo. El avance más importan¬ 
te es que amplia el sentido tradicional de este concepto al equi¬ 
parar la forma escrita con todo otro medio "que deje constancia 
de su contenido en cualquier forma", dejando así la puerta abier¬ 
ta para la existencia de un convenio oral. La segunda opción del 
artículo en cuestión va mucho más allá y elimina absolutamente 
todo requisito de forma al consagrar que "(e]l 'acuerdo de arbi¬ 
traje' es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbi¬ 
traje todas las controversias o ciertas controversias que hayan 
surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determina¬ 
da relación jurídica, contractual o no". Tanto la opción uno como 
la opción dos del artículo 7 implican un cambio diametral en la 
orientación de la CNUDM1, pues en ambos casos admite la posi¬ 
bilidad de la celebración de un convenio arbitral oral a condición 
de que se deje constancia de su contenido. 34 

De igual manera que la Convención de Nueva York en su 
momento influyó en el desarrollo de las modernas legislaciones, 

1) El “acuerdo de arbitraje" es un acuerdo pnr el «pe la* panes deciden someter a arbitraje todas los 
controscrstas o ciertas cerniros croas que luyan sur ¡jido o puedan surgir entre ctlus respecto de un 
vlcsernimuju rciaeiúa jtirithíu. lunirnctunl o no contrae Culi Cl acuerdo de arbitraje pudra adoptar 
la fomu de una cláusula compromisoria incluida en un céntralo a ta forma de m acuerdo mde 
pendiente 

2) El acurada de ortniraye deberá constar por escrr.o 

i) Se entenderá que el acuerdo de arbitraje es estrato camada quede comunal de su contcn-Ju en 
cualquier furnia, ya sea que cl acuerdo de arttilrajc o contrato te lutya cocee mulo vcrbnlmcntc. 
medíame la ejecución de cseros ocios o par cualquier otro medio 

4) El rcqwtuto de que ua acuerdo de odxtroje conste pur escrito te cuín pira coa usa comunicación 
electrónica si la infamación ci día constatada es accesible para su ufecnor consulta Por "cama* 
me ación cicelráotcs" se entenderá toda comunicación que las partes llagan per mcdai de mensa 
jes de (tocos Par ''mensaje de datos" se atenderá la mfcrmacióc generada, ans iada, recibáis o 
arcluvads por medios elcctrúnicos, magneticen. Opticos o similores. como pudieran ser. entre 
otros, d intercambia dcc tronico de dalas, cl carrea etoarónica. cl telegrama, el tele* o d trie fui 

5) Además, se entendern que cl acuerdo de arbitra-e es estrilo cuando este con signado en sai ínter- 
cundtio tic escritos de ifcmandu y conlcstaciún en los que la e.usicncia de un acucnlu sea afi muda 
por usa parte sin ser negada por la cera. 

6) La referencia hedía en on control» ■ un documenso que contenga uau cláusula compromisoria 
constituye un acuerda de arbitraje por cacniu. sscmpie que deba rcfcrcncu implique que esa cláu¬ 
sula farmi parte del cuantío 

3á CbtDMI, Nora apdútña... pp X), 31 
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como es de esperarse, los úllimos avances y cambios que veni¬ 
mos mencionando han sido reflejados también en distintas refor¬ 
mas y actualizaciones de orden legislativo que atinadamente 
han demarcado un nuevo camino en el arbitraje. Dentro de estas 
podemos encontrar a la peruana 35 , de la República 
Dominicana 36 , la chilena 37 , la de Costa Rica 38 , la de Nueva 

)), Le> de Aittolmjr »k Pi-ru. Decreto Lcg-.ilui» o N" 11>7 1 . Publx.ido en d Ourvn Oficial El IVrusno el 
21 de Jumo de 2U0*. Fe de Umita» de fetb» 10 de nIki del 2008. 

Anúlalo I )*,- Contenido y fumo tlcl eomvoaio mMtnlr 1 t'l «onnmui urtnunl es un acuerdo (toe d 
qoc l.i* parte» deciden wmicicr a arbitraje imita le» cocenivcniM o trena» conm-r»imo>, que hayan 
«urgid» o puedan surgir catre rita respecto ik una determinada tetactoa jortde a contrae mal 11 de airti 
Ntnratera. 2 El conremei arbitral deberá enmur por escrito Koilii adoptar b fomu de una cláusula 
ui;lu>d« e» un contrata o lu turma de un acuerdo iadepcndacntc. J, Se entenderu que d convenio arbi¬ 
tral re Otenlo i cundo quede < atnítnc u de vu contcftido en cualquier fumu, ya era que el acucsdu de 
arburofc o coturno K haya cancerado medíame U ejevuevón de amai atún o por cualquier otro 
medio 4, Se emenden! que d cunicnio .uhnrd cuneta pnr evento lumul» «e tvuva una eumiunn-ecníil 
ctcctruaic* y lu tnfotmicton en ella coasignuis es accesible pira mi ulterior consulta Por "comuna- 
cáeme eleeiromea" « emenden todo comunicación que los panes hagan par meiba de «tenues de 
dama Par “mensaje de doto»" ve entenderá b ir. formal .jo generada, enviuda, necilnda o archivada 
por tnediat clcciromcuv magnéticos apUcu» o fundara, como pudieran ser, entre uiruc,ct inicrc ara¬ 
bio ekctríuiko de iíjkk, el corten electrónico, d telegrama, el tdet o el Iclcfu-S. Se CNcnden odc- 
mu» que el convenio arbitral es escrito rasado cite cuavigraido en un intercambio de cvcríent de 
dcmamii y cuMcuacrea en lea que la eaisacncui ile un acuerdo ten afirmada por uno parte, un ser 
negada por la atn. 6 La referencia hecha cu un contralto a un documenta que contenga una dimitía 
de arbitraje ransluuyc un convento jrbr.ral por camlu. siempre que dicha refcrcnciu implique que esa 
dousolz forma pane del contrato 7. Cuando d arbitraje fuere mtcmacuinal. el convcaio arbitral icra 
váltdn y la controversia será susceptible de ubi traje, si cumplen lo* requisitos olí tice idus pee la» 
norma jurídicas elegida por la parles para regir d convcaio aibiwaL a por la numim jurídica apii- 
cablct ni fondo de la controversia, o por el derecho penumo, 

Mi Ley No 4891)1 sobre Arbitraje Comercial Publicado en Gacela Oficial No 1051)2. del JO de diciem¬ 
bre de JOWL 

ARTICULO 10.- Ocftnxson y Formo de Acuerdo de Arbitraje I tfcl "Acuerdo de AríMnqe" e» un 
oraanki por el cual los panes decides someter a abstraje caen» o tudoc las corerm croas que luyan 
o pac dan surgir erare ellas, respecto de una determinada relaoun jurídico, contractual o mi cuutrac- 
tusl. ri Acuerdo de Arbitraje podra adoptar la íortru de ana clattsulu «rhreral uretuida un un o—n ao 
o la lumi* de na acuerdo <mkpendente 2) D Acuerda de Aibitraje deberá constar por evento. Se 
entenderá que el acuerdo es escribí mundo c.u (uasigtudo en un documento futiiuLi por Im pune» 
o en us iMcreambvn de canas, faces, telegrama,, cuneos electrónico» u otro» medios Je iclecmwunt- 
caciu* que dejen canauncia del acuerdo y so accesible para tu ulterior consulta en lopone ckuró- 
nko, ¿piteo o de cero upo )| Se umsldera sncarpi irado al acsicsdn entrr lu» pane* et convenio utb>- 
tral que cornac m un documento al que estas te traían remitido en cualquiera de las fumus cstaMc- 
esdat en cf «patudo reik-tvm 4) Se runtrderari que Iwy curnxmu ciento cutnido cv* eueisrgmuki en 
un knicrearahto de cuernos de dcmnmhi y defensa dentro del proceso arbitral en kn cuales la existen¬ 
cia del acuridu tea nfirmado por umi pune y »• negada pm b otra. 5) Canda el arbitraje fuere aMcr* 
naesniwL el eimvciwri arbitral terá v úlatn y la uiiwtoivtm* <rá suvecprilde ik* uibinuje ti cumpkn los 
requtWtwi cvtuhktrdiK por I» noemnt jorídnaa eleguJUi por la» parte» pan regir el convenio arbitral, 
st por hit nnrinai jiiiiibct» upNcablct al rundo de b contnnenM. o por el detuebu durnlurono. 

37 Ley Num 19.971. Movitlcrio de Jutlieia de Clkle Foefta de fhthlicaciáii. 29 de tcpiKmbrc de 2004 
AHkohi T.* Uífinisvón y firma del acuerdo de arbitraje. 

I i El "acuonlo de arbítrale*' en un xuerdo pin el que las partes deciden someter a arbitraje ludas Ln 
(ontruixnta.v o ciertas eontsosvnias que layan surgido o puedan surgir entre elbn respecto de unu 
detenismada teluiua jurídica, canlraclual o no cuatratuo!. CI xuerdo de nbiiraje podra adoptar 
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Zelandesa-' 9 , la irlandesa 40 , la de la República de Mauricio 41 , la 


b forma de vara riaustaía compromisaria incVuidn en un contrato o In lotmj tic un acuerde m Je- 
pénateme. * I fl acuerdo de arbitraje deberá constar por escrito Se entenderá que el acuerdo es 
escrito cuando cud consignado en un documento firmado por fas parles o en un .mcrcanr.oio de 
cartas, letra, telegramas ■ otras medios de IcIcconniEacotióa que dejen eunslancin del aroenfo, o 
en un intercambio de cicrr.es de demanda y contestación en la* que U ccistcncia de un acuerdo 
sea nfirnunln par unu parte sin ser negado par la otra L» referencia be era en im cunlnuo u un 
documento que contiene una dáuaufa curaprnmi enría constituye acuerdo de arbitraje siempre que 
tí ramratu conste por escrito y la referencia impingue que esa da usóla forma parte dd euntruUa 

38 Lev sobre Arbitraje Comercial lntcTuacion.il basada en b Ley Modelo de b Comisión Nocional Je 
las Naciones Uñadas para el Derecho Mercantil Inlcrtiaotinnl (CNUDMI), Pdblicudu en b Caceta 100 
del 25 de mayo de 2011 

Articulo T.-Defiraraj» y forma dd acuerdo de arbitraje .- k| Cl "taciacrdo de arbitrar" es un acuerdo 
por ct qur fas partes deciden someter a arbitraje todas lar eooanversins o cintas conlniversius que 
hayas surgidn o puedan surgir entre cUas respecto de una ikterrranada relación jurídica. contractual 
o no contractual. □ acuerdo de urtmnqc podrá adoptar b fomtu de unu claosulu eomproimsoria 
incluida ca un contrato o b forma de un acucado independíeme 2) El acurado de arbitraje «Jebera 
constar por escrito. 3) Se emenden que el oeoenfo de adnlrayc es esernu cuando quede constancia de 
tu cnoteisido en cuulqurct fontal, yo sea que d acurado «lo arbitrase o emirato ** haya concertado ver¬ 
bal naraac. modntuc la ejecución de cienos actos o por cualquier aero medra. 4) El requisito de que un 
acuerdo «le mbi traje cumie pur estol o se nraipfírá rara una cominmarhra eh-et rúnica, si b informa¬ 
ción en día consignada es alterable para su ulterior consulta Tur “comunicacuin electrónica" se 
«ralcndrrá totfa coraiiit*ueum que las partes lis,;-s pm mecho de mettrajes de dutos. Por mrrtiqje de 
datos' se entenderá la mformocli'iit j¡entrada, enviada, recibida o archivada por medras <K*etrón»oo*. 
inograttc ut. ufiltcun o «indures. tomo pueden «r, entre otas, <4 sutetcarabio efccui «ico de «falta», el 
itunío rkcSfOnivti. el telegrama. cl leles n el telelar 3) J*c cnstisdcni que el asucrit» ik srtMio.c c* 
ciento cuando cmí coastgiudd en un tnaenuenh'j» de estrilos de detsunds y coras-«tai mis. en los qi* 
lu «¡«.lucra u de un atóenla sea alomada fmr uau pune sin ser negad» por fa otra 6) Ltt refereneío 
Itetlva en un contraen, a un documento que contenga una tUutulacoapiomtsoriu. caniaiuyv un ature- 
do de arhnnqc pm escrito, siempre que dicha refeneocta implique que esa tboasidn fnnna ¡sirte del 
contrato 

)t Aibitnufoi» Alt IWft N«i V> jan al 01 lumuiry 2011 a. Ibdilk Asi, Seheiiulr I Rutes applysng oo arbt- 
iRHMSt geuerally. CTiaptcr 2 Arbitratran agretment, 7 Form of arbitraban agreemem i I) Alt arbrtra- 
tMin ngreemesn may be mude oral!y cu m wriung. Subjcct ira secuon II. an arbilrniura agreemem may 
be us lite l'orm of aa arbauiton chume m * cora rao ar <n tíre forra ufa sepárate agreemem. (2) A refe¬ 
rente ti» u oratraa tu o docuinent cuntaamng an trbctrsiiun efause tonstiiutes an aiburatiois ugrecineni. 
pros mIoJ tiut Ifae (cfatnce ts such aa tu mate thut cLoase pan of dic contrae]. 

40 Arhmtioit Act 20|l>, I\\RT 2. Arbnrattun. Adoption oí Model Luw 

A Subycvt Sai lilis Act. lite Mvadd lav» duill tuve «tic fiarte of tv» in thc State and sluill upply lo 
urburationt urtdcr atbhronnn igitemerat ctmceiMtg . |aj wcrtrtaaionoi cutnmerrUI arblltaliorai. ur 
Ib) urbitruiwRs ivbtclt are nm urcRaiiemal eucnmcrcol uibitruttons. 

Disponible en bttp ave uutiuaautcboolc te 20lt> vn'ao.piah.000irufoihtral 

41. IN URNA! IONAL ARUIWAI ION ACT 21KW. 

PART11 INITIaTION Of PROCCrniNGS a Arbitrjtiuit agrevitienl (I) An arbitraban ¡igreona»! 

(a) muy be in dte foran of nn arbitral/.m cióme ra a coraran ar atber legal rnwramcni or in toe form 
of a vepirMe agreernera. aenl fb) shall be ut wnlmg 12) Alt arbitration .lerwmenl n in nrlting wbcre 
la) itae contera» are rccookd «n aity form, wltchcr ur not dte artutrariim agreemem or *><c cantmct 
Iras bcvn ctrncluded arally. Cry comiuct, ur by oliicr means. |h) it a concludcd by un eketrane toar 
raunicmtoa and lite inforsnatnan comomed in il in acccntMe »,i as lo be unaMe far aabscquem refcteiw 
cc. ur (c) il ts curautned m an ctcluingc ut s! au.T9s.Ttts of cbsm and dcfcnce in whích lite cnslence uf 
un agrccrncol ts allcged by une jurty anj mu denied by tire vahes, (3) The referente in a contract lo a 
duramen! containlng an arbitraron dacse consatlwcs nn irtutnafor, ogroonraii tn wnang ubcre thc 
referente tt sucli o* so maLc thm clarase poat uf ihe cunlract 
Dssponahle en hllp veiew.snpo intiit tpulcc. r cs leal JspTIBe id I KV4g? 
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de Eslovena 4 *, la escocesa 43 , la de Inglaterra y Gales 44 , la alema¬ 
na 45 , la de Estados Unidos 4 *, asi como también en el nuevo pro¬ 
yecto de Ley de Arbitraje para el Ecuador preparada por César 
Coronel Jones 47 , donde en el artículo 11 opta por el texto literal 
de la opción uno de la Ley Modelo CNUDMI 2006. 

Es evidente que todas estas decisiones, apreciaciones doctrí¬ 
nalas y reformas legislativas han construido una interpretación 
-cada vez creciente- sobre la naturaleza que debe tener el requi- 

42. COOC OF CIVIL PROCEDURC lOfT-cal Careare oí Che RcpuMit of Sfovreiia. No 2 íhV9> 

Anide 461 

An nitro rabón ncnrvmrm noy he cuuckidvd in retaron »n a ptr"Ji ului ditpulc, a» wrll m m id.mu» 
tu futuiv disputa wlucli may ara» trun a particular Icjjal rclatlonahlp An arblirotron uyocnscm thiill 
be val id unty if msde in wnlinj;. An vhilrotann ajcttnrni n *l*n mude in i»rtUnu kf mude hy tire 
cichropc oí leñera. cable*. ick\ mntapa of othtr aiwas oí iricsonimiimcimunk «tucli can pro», 
de ■ wnl'cn i reuní oí «i» cnneluaiun A» aibiirotmn ag rveinciii shall br «krmed lo Ha»c bren modo i» 
wríiinu alto by üic cachante of a tuicmcnl «f dalia, un wloctk ib< clamuini allego ihc «Alia cree oí 
sucli apccmcni. .mil a «Mcmcai of Jcfcnsc. m wluch ihe ropnndcm íail» lo den y ihi* jHcy.Hmn 
Dteponahlc en hllp 'V« «mar drorlutratiun orprei>^í»N'\liHifb-bi*,leude-ovilpriiccdiirv-i «chinnlilmt 
4J. Arbítralo* iScotbnd) Aci 2010 4 ArbiiraiiiM ajrevoicnl 

An “nrtiiirolron 0 |¡rvc*iKw" h an «iuccrocnl ai tuiunil a rrvtcnl or fbtute dispute lo urtiliuik*» (taciu 
din# v»i aprccmcm «uhich pruvide» (br aitéirMhm in aeciirdonce wiih arbwwoa pnivunm* crouu» 
ned in a sepárale donmwni i 

Dtspooibk en hnp'/ l , wwa’.l4(Mliii*un.|COVNki'a*(V20l0i'|JConk‘M$ 

44 Enylnmi aad Wwlet Afhtaralron Alt 1990 TKr arbitialum u^icrmcnl 6 Uitl'mlna of nibivulirro jpv 
etncm 

(I Un Un» Pan »n "arbitral «un «¡pecnacn',' mean» an agrermail lo aubmit tu aibur »tn*» pieuml ur Íutt* 
re diipuie» («vlieiltcr ilicy are contf.KtiasI <w nuil (2)Tbe rcfertr»ce in an a^reerm-m in a omiten forro 
of ssbri rallen daute orlo a dro utrero coni.iinlnu an arlroraiiütt ekiuvc roavimae* <n arbitral ron aj¡rr 
vment if He referente i» tucli o» » makc ihr-i dame pun nf ihc «prcvinmt 
DnproniWc en htipViVvrw IcciiLMlim yov ukAikptíu/19%'"2J 
4) Ley Alvttvinu de Arb«rj|C 9K, Libro X dd Crol»<o dk.' l'needmucMo Civil 

Aitictiln 1029 OTmivirái - I - El ‘ adíenlo «Ir arbtlraic" e» en anacido tcfcbrjdo pul lev patín para 
someter a ubilrojc ludas o cns pone de kit punten bngiose* presente» o futuro» ton reapretó de ana 
relxtnn jurólicn, ya sea cun«riciu.il. ya sea de «Ira rururdero 2.- El ádrenlo de arbitraje puede dm> 
lar en ua documento «adrado fcl acuerdo de arbítrale «parado"! o en una clicsula contractual Cía 

ctúiiwla de arbllnijc"V 

Disponible en btlp/neuir dLvarb de,troSI/tnalcrialv1cv alcmau de-arailrajc-bS-iilí 

46. UNIFORM ARBfTRATIQN ACT. SliCTlOM 6. VALJDÍTY OF ACRECI»CNT TO ARürmAni 
(a) An «grrernent cunlnincd ir a record lo subroil lo artátraitcm my ctistiiqt or scfooquciil eucsiuvcriy 
ariimu hcnvcca ihc panics ui lite agrcctnmi n valid, cnforccbblc, and irrevocable eteep - . upan a 
gruLnd tiiei exisb al taw or in cqiniy for ihe revueMaro oí a contrae! 

hnp #w** low.upenn ctlu/blVardiiu'Cvok.'uarba'MbMral 121 .Ibtm 

47, CE».va Cimcmaudont ». Pivstnje y futuro i kl Artmn/c CemcrriaJ en c) CcutJor //jktj uta nueva ley, 
en Rerufa feuNoriaiia «le Arlunmje, Inuilulo Edmiariwui de Artiicraje y Fcl.inri.il Juriibca Cevallov 
Qniio. 2010. pp. 402. 4113. Es de nireura upmiór. que «i la nueva Ley de arbitraje que ic plantea parí 
el Ecuador piensa «ucuqronur lo» muy urea a» anees en morena arbitral, rol cixmu curuuuinc de cierta 
mañero en un nuevo refcrrnie de avance Vc-jji dativo a nivel rejiored -tumo ea tu mmnerou ha «ido b 
peruana-, te deberu dar el tallo cúmplelo y opiar por la «ipciun do« del con.croo arbitral que previ 
la Ley Mialelo CNUOMI 
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sito de escrituración del convenio arbitral. Al parecer la mayoría 
de la legislación y doctrina actual, asi como de los precedentes 
arbitrales -podríamos estar ante el surgimiento de un posible 
estándar mínimo consuetudinario sobre este requisito-, apuntan 
a que la escrituración del convenio arbitral ha dejado de ser con¬ 
cebido como un requisito nd sdemnitatcn del convenio arbitral y 
se relaciona mas con un requisito nd probntioneni*. Este fenóme¬ 
no de haber mutado de un requisito de la esencia del negocio 
jurídico a un requisito de prueba del mismo se debe a dos prin¬ 
cipales factores' 19 (i) a un esfuerzo por priorizar la realidad de las 
cosas sobre las formalidades a las que el derecho se suele apegar 
muchas veces para esterilizar los efectos jurídicos de los contra¬ 
tos y de los convenios arbitrales, en particular en el marco del 
tráfico comercial y en el desarrollo de las inversiones, y (ii) por¬ 
que la naturaleza nd probationcm contribuye mejor a la eficacia 
del arbitraje y a la inevitabilidad de sus consecuencias que cons¬ 
tituyen la vigas maestras para la consolidación del sistema arbi¬ 
tral. 


En el sistema arbitral ecuatoriano se ha dicho y resuelto 
muy poco al respecto. Hasta la terminación del presente trabajo 
no hemos encontrado ningún pronunciamiento de las cortes 
nacionales sobre la materia. Sin embargo hemos podido identifi¬ 
car algunos precedentes arbitrales que con objeto del presente 
estudio se analizan 50 y que nos llevan a la conclusión que nues¬ 
tros árbitros -si bien no son muchos debido a que tampoco se 
presentan mayores casos sobre esta materia-, lejos de estar aje¬ 
nos y contrarios a estos avances, son bastante permeables y acu¬ 
ciosos al momento de decidir su competencia en tratándose de 
estos temas. Esto no debería recurrir mayor sorpresa pues, la 
mayoría del foro ecuatoriano que trata el lema concluye que el 
requisito de escrituración previsto en los artículos 5 y 6 de la 

4H rimando Cantiiaria» JUUMHtV y IUmjui I. Caivajho, Lj imtrn ky tic jrfwi.-.iupcmaiw m «wm 
«Ato o Aj mnkmxlJil. cu Rcvi»la Pitumm De Aít»lf«jc. Ni» 7, JfRHI, Lim», p JK. y kmr.i 
SANIBTCVAN rv Noftcftv. Invx ttjhitklnI Jet arbitraje ante i» anexa ky pmuivi. en Residí penuwi 
De Artwnyc. Nu 7. 2008. Lmtn. p W 
40 Aow.e Smobtivm w> Niwimm. fíucntJú»,,p 22 
SO Ve* Mr» S H 


82 Rivista Ecimimuana nt A mita su 



Hugo C>trzia Larritu 


LAM constituyen solemnidades mi probntíotwm 51 , que, como lo es 
ya común para la doctrina internacional, pretende basar el aná¬ 
lisis sobre la existencia del consentimiento más que sobre la exis¬ 
tencia de tal o cual forma 5 -. 


3. Consecuencia negociai. del arbitraje: 

LA RELATIVIDAD DE LOS EFECTOS FRENTE A LOS TERCEROS 


Como ya lo hemos anunciado en el acápite anterior, el arbi¬ 
traje tiene como presupuesto un negocio jurídico conocido como 
convenio arbitral. Esto implica necesariamente que, de confor¬ 
midad con su naturaleza, le es aplicable la teoría general del 
negocio jurídico. El negocio jurídico entendido como una norma 
jurídica 5 ' que vive dentro de un espacio limitado por la autono¬ 
mía de la voluntad de las partes 5,1 -como presupuesto de hecho 
establecido por el ordenamiento jurídico- despliega un ámbito 
material, temporal, espacial y personal 55 . 

El ámbito material se refiere al objeto mismo del negocio 
jurídico la creación o extinción de obligaciones- que estará aso¬ 
ciado directamente con su posibilidad y licitud. El ámbito tem¬ 
poral del negocio jurídico hace referencia al lapso de tiempo 

51 Ai riANnuo pnc* t MahtIni i a. Afutre b cbvMifb «lottfMMHMCIe y yin efecto» un la kpthictán 

cvMnonani ca Ungía J. Caivaho, Lt CUtmuh , t 4U. f nwTm Sai i mn Vi« ikoa, fll rríntio/r 
Juuicñt Aficm.if. iJ, DMnlih. Ouiyaguil, 20U7. p III. Armamx) Scrrano Piiu. La aiffoncvnia .. 
p 550 Fn cumiarlo Dircn P?w r O»no*«7, El na»tvnw arbitral en tu fcp*hcnui ccuarcUMiu. en 
IrMido i k Derecho A r6nr.il El C"ornctt»o Arbitral. Torra I. Ponlifka Umrcmdad J avenaría Grupo 
Editorial lUok*. huMUta Pmano de Attnir.ije. Bogotá. 2011, p 513. 

$: Francisco Ciohz.s i d ih Cosan. Lji nueva fauno delacuerdo jrMrai uta» minera i ki comcmtmN»- 
mu. en Artnmip: Cumcrvuil y A/*nnyc de Invenían Torvo I ~EI a!i»tr.ije en vi Pera y d mundo’. 
Insiltutn Pfrouiw Je Adulrajc. Lana. 200H. p 217 

53 Lile caicgonzaaiOn iIomc de la (anillad nmmitiva rae revine el ntpuv.ni jurídico D latamente 
CMC nmkmalv nnrmnlnn amelado coa lu facMIod ifc cocfrjuraoiKi inlcma del negocio como ctpcr. 
«iún de b voluntad de k» índiwduo» lo que en ciencia tanjtiiorc el clcincmo tuclaacial tld negocio 
JurliKxi Carut. MM’ CiHh u» Mu ta. Derecho de lt péñora y negocio yundico. Ed Doiclx, 
floree tona. 1993, pp 232-234 

54 Li4.ui Bsm. ÍVaria general (Li Scpncro Jurídico, Cd Revira de Derecho l*matlo MacniL 1959. 
pp 45-51 Lucí Futrí. Locvúvio tabre el contrato Cono de Derecho Cu il. Ed Andró* Bello, 2006, 
pp 44-47. GLvuLkMO Oaina Tf RN.MTfy?. EDUARDOCV.iana Acusta. Teoría General... pp 312-317. 
F»hnam») V«IU R.iiHau. El acto jurídica. Ed. Uncela >undtcu, Lima, 2007. pp 34-40 

55. RaI Ai i R ina Vuur.Ai. Omyvmfio de Derecho Crvi, Tumo III. til Pomo. México. IV9V, pp 
140-149 
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dentro del cual el negocio jurídico está llamado a producir sus 
efectos que será determinado por un plazo, condición, o por el 
cumplimiento propio de los efectos que está llamado a producir 
-o el incumplimiento de los mismos cuando deben necesaria¬ 
mente producirse en una determinada temporalidad asociada a 
la naturaleza de la prestación-. El ámbito espacial implica la 
determinación geográfica donde el negocio jurídico despliega 
sus efectos. Esta determinación territorial reviste suma impor¬ 
tancia pues incidirá directamente sobre la legislación aplicable al 
negocio jurídico. Por último, pero no menos importante, se 
encuentra el ámbito personal. El ámbito personal implica la defi¬ 
nición de a quién le son oponibles los efectos del negocio jurídi¬ 
co. Esto es un fiel reflejo de la exégesis del negocio. Siendo el 
negocio jurídico esencialmente una manifestación de la voluntad 
de una persona con el fin y la intención de producir los efectos 
jurídicos que el ordenamiento jurídico le reconoce, es lógico que 
este contenido normativo del negocio jurídico vincule única y 
exclusivamente a quienes, en uso de sus atribuciones, han con¬ 
sentido libre y voluntariamente en él. Es en esencia este ámbito 
personal del negocio jurídico del cual se desprende el principio 
de relatividad de los efectos del negocio jurídico que m genere 
establece que los negocios jurídicos producen efectos únicamen¬ 
te entre las partes. 

En el Ecuador no existe en la legislación positiva una norma 
que consagre de manera expresa este principio 56 , sin embargo, se 
ha reconocido que el mencionado principio está incorporado en 
nuestro ordenamiento jurídico a través del artículo 1561 del 
Cóoigo Civil 57 (CC) que establece "[tjodo contrato legalmente 
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser inva- 
lidadoo sino por su consentimiento mutuo o por causas legales". 

36- Algnu legislaciones traen rcconocirmcnco ccprrvo de rata tendencia «crin gracia*, el articulo 1363 
dd Código Civil peruano establece ”Lm contrato» tolo producen cierto» entre lo» pules que Vas otor¬ 
gan y un lie rederos..."; el articulo 1273 dd Codito Civil de Lspartn que en igual sentido csuhlccc 
lo» contra*»» mí Id producen efectos entre lo» parle» y tus heredero» el nrtsculo IIOT del Código 
Civil de Argentino que en la misma ¡inca icu "ios contrates m> pacticrs oponenu.’ a terrero» m ser 
i»! ih. sti.is par vitas". 

57 Codificación 10, Regwtro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio ikl 2003 
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Es en este contexto que, al ser el convenio arbitral un nego¬ 
cio jurídico, esté delimitado por el principio de relatividad de los 
efectos jurídicos del mismo, lo cual significa, por un lado (i) que 
solo las partes intervinientes en el mismo se vean afectadas por 
sus efectos, y por otro (ii) que ese negocio jurídico es oponible 
erga omites, en el sentido de que todo aquel que es absolutamen¬ 
te tercero a la relación jurídica debe respetarla. Por lo tanto una 
persona ajena a la misma no puede entorpecer, entrometerse ni 
impedir la realización plena de los efectos que el negocio jurídi¬ 
co está llamado a producir. En consecuencia solo las partes están 
llamadas a arbitrar -sea como actor o demandado- una vez sur¬ 
gido el conflicto, y por el otro lado, ningún tercero -en especial 
los jueces- puede desconocer los efectos de un convenio arbitral 
válidamente celebrado, por lo que deben abstenerse de inmis¬ 
cuirse en el proceso arbitral. 

Ahora si bien el tema de la relatividad absoluta del negocio 
frente a terceros resulta ser un tema relativamente claro, no lo es 
el tema de la determinación de quienes sí son llamados al 
encuentro del negocio como partes del mismo. Las partes de un 
negocio jurídico, en principio, son los nrusmos sujetos que lo 
celebraron 5 '*, pero resulta que puede ser que los celebrantes lo 
hayan hecho como representantes, agentes o mandatarios de 
otra persona, o que en virtud de otro negocio u hecho jurídico 
una persona pase a ocupar el lugar que otra tuvo en la primera 
relación, o bien sea que otra persona haya manifestado su con¬ 
sentimiento con el negocio jurídico a través de un medio distin¬ 
to a la suscripción del mismo. No es raro que una empresa utili¬ 
ce una maraña de subsidiarias para el cumplimiento de un con¬ 
trato para uno o varios beneficiarios, o que una compañía utilice 
a otra para la celebración de un contrato con el único fin de eva¬ 
dir responsabilidades, que varias partes celebren contratos coli¬ 
gados dependientes unos de otros por encadenamientos, y que 
solo uno o alguno de ellos no posea convenio arbitral, entre otros 
casos. Estas interrogantes trasladadas al campo que nos cita en 
el presente ensayo, nos llevan a cuestionamos sobre el hecho de 

JH, FmMAMX» Vwfcu. AaaiImb. til 4f (p jurfílim Ed <j*cc*a JuruldA, l.tmi, 2UOT. p 24J. 
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la posibilidad de incluir en un arbitraje a otras personas que no 
hayan sido los celebrantes originarios del convenio arbitral. 
Claro está, con la presente salvedad enunciada en un principio, 
este "no suscriptor" tiene que ser catalogado como parte del 
negocio jurídico, pues si del examen que se realice se llega a la 
indefectible conclusión de que es un simple y llano tercero abso¬ 
luto, la discusión al parecer se ha de terminar con un simple no. 
Entonces como se podrá advertir la clave para la resolución de 
este dilema constituye el determinar quiénes son considerados 
como partes dentro del convenio arbitral. 


4. Acercamiento a una delimitación de las par¬ 
tes NEGOCIALES 

Como hemos establecido en el acápite anterior, normalmen¬ 
te las partes dentro de un negocio jurídico son sus celebrantes 
originarios -aquellos que concibieron y dieron a luz al mismo-. 
Sin embargo, como también hemos anotado esto no siempre se 
compadece con la realidad, especialmente en la complejidad del 
mundo comercial y de inversiones, donde es más frecuente el 
uso de vehículos de inversión como sociedades constituidas bajo 
la figura de subsidiarias, la estructuración de grupos económicos 
que actúan como una sola realidad a pesar que tener una multi¬ 
plicidad de entidades jurídicas, de figuras societarias para dis¬ 
frazar o proteger a los verdaderos interesados en el negocio, 
etcétera. Es por esto importante intentar esbozar en este punto 
un acercamiento a quién puede ser considerado como parte. 

Comencemos enunciando un precepto que puede sonar a 
perogrullada, parte no es sinónimo de persona. En efecto el artí¬ 
culo 1454 de nuestro CC establece que "(c]ada parte puede ser 
una o muchas personas". Por lo tanto finrtc no es específicamen¬ 
te toda persona que concurre a la celebración del contrato sino, 
como sostiene MES8INEO w , solamente aquellas que configuran el 

5V. Ciado pt* Luis Staaia Paham.ii/ Rut/. Otan*,... p 2-19. 
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"centro de intereses del negocio", el cual comunmente se 
encuentra formado por una persona, sin embargo de que pue¬ 
den formarlo dos o más que busquen la consecución de un 
mismo interés, caso en el cual nos encontramos frente a una 
parte compleja o compuesta 60 . En esta línea, para Larroza parte 
es "/o persona o conjunto de personas con un interés común, que se 
interrelacionan entre sí y establecen las relaciones jurídicas que surgen 
del contrato"**. 

Estos sujetos que conforman el núcleo del interés negocial 
pueden ostentar dos calidades: (i) parte formal y (ii) parte sus¬ 
tancial 62 . La parte formal se puede definir como aquella que con¬ 
curre a expresar su voluntad en la celebración del negocio jurí 
dico; mientas que parte sustancial puede ser definida como 
aquella que es titular de los intereses negociales que constituyen 
la relación jurídica. Como podrá advertirse, lo normal es que en 
una parte confluyan las dos calidades, sin embargo de lo cual, 
como también podrá dilucidarse, puede ocurrir lo contrario y 
que estas calidades se encuentren disociadas. En el caso de que 
un sujeto ostente únicamente la calidad de parte formal -como 
en el caso del representante de una compañía- este no es una 
verdadera parte en el sentido que hemos venido analizando; 
caso contrario, cuando una parte ostenta la calidad de parte sus¬ 
tancia] exclusivamente -como en el caso de la compañía repre¬ 
sentada-, ésta sí se constituye en una parte real como titular del 
interés negocial, pues es en ella en quien se han de afincar los 
efectos jurídicos del negocio como si hubiese intervenido direc¬ 
tamente. Esta hipótesis no reviste de mayor problema, sin 
embargo no es la única que se puede plantear. Puede ser que en 
el ámbito de un negocio jurídico exista una persona, que sin 
haber actuado a través de un mandatario o representante, se 
constituya en parte integral del centro de interés del negocio 
jurídico a través de la manifestación de su voluntad de manera 
tácita -de ser expresa no acarrearía mayores problemas-, de 

60. JMfcmp.243. 

M Oiuufci por Lun SrwoI 'arhacuiz Rui. («irte. ...p 145. 

61 ItkUkm. j» 
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suerte que al parecer resulta vinculada y obligada a través del 
negocio jurídico. Pareciese claro que a toda luz estos actos 
mediante los cuales expresa su voluntad le configuran como una 
parte sustancial del negocio jurídico -verdadera parte-; sin 
embargo, cabe la disquisición -sin mayor relevancia pragmáti¬ 
ca**- de si confluye o no la categoría de parte formal, toda vez 
que en sentido restringido parle formal es aquella que concurre 
a manifestar su voluntad en la celebración del negocio jurídico 
-que pareciese no aplicar-, y en sentido amplio es aquella que 
expresa de una u otra forma su voluntad que le vincula al nego¬ 
cio jurídico -que podría ser aplicable-, discusión por lo demás 
inoficiosa pues lo verdaderamente importante es su categoriza- 
ción como parte sustancial. 

Cómo podemos evidenciar entonces la problemática queda 
al fin reducida a la búsqueda esencial del coivsen ti miento 64 de 
una parte que vinculen sus actuaciones con el centro de interés 
del negocio jurídico. Por lo que, en resumen, la respuesta a la 
pregunta de quién se encuentra obligado por el convenio arbitral 
constituirá un examen de los hechos del caso para determinar 
quien se encuentra en el centro de los intereses del negocio jurí¬ 
dico a través de la declaración de su voluntad, y quién no. 


5. Extensión de los efectos del convenio arbi¬ 
tral a terceros: inferencia de la voluntad 

Del hilo conductor que venimos exponiendo podemos decir 
que en resumen la respuesta a la pregunta de quién se encuentra 

D3 No ponjue d tema de ifcfervncur una pane vuvbncial de mu formal no revota de importancia. unu 
porque al ver cauto yudo cniru pane sutuncuJ verdadera pane*, poní cficuas de aponerle I» dispu- 
wiciuocv dd negocio jurídica, no importe ti fue pune formal o no dd ncyociu 
M fJ cunsencimicnlo de un* pane puede w» c «pruno o Sien rae «ti Cn (I cavo de cunscni límenlo tácito 
« bucea inferir d mismo a nave» de actos condúceme» que vincule al vuycio cun el inicrei negocia! 
f I viltncii> tm la Ruynnii de tuvo*, no implica Buaifcstación vkl cunvciuimacpiiv numulmenJc, (alto 
que de lo* hechos que rutfccn a] ulcncui »e puedo inferir que diclna ocio suplique occptacinn p. e 
'de nu Tccho/ar esln proforma ai 21 llora* ve eatcadcra aceptada", en cvte caso hit pane» le San dado 
un volar poáiivo al silencio-. Para cuvor oimodanKcma en el ton» ver Cucuaua Ospma 
FUnAnw/; Edlasoo Chat no Acuita. Jcvn» Cenen/ , pp W5 190, Fl inammi Vrv. ftaumu, El 
mlIu. , pp <13 102.1.oiv S ni.** Pannm.i tt. Rilr. Ciarte . pp 157-170 
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obligado por el convenio arbitral constituirá un examen de los 
hechos del caso para determinar quién se encuentra en el centro 
de los intereses del negocio jurídico a través de la declaración de 
su voluntad, y quién no, independientemente de si ha suscrito o 
no el acuerdo de arbitraje 65 , pues al ser partes sustanciales están 
poderosamente vinculados al negocio jurídico en tomo al cual se 
ha pactado el mismo 66 , dado que el mero hecho de no haberlo 
firmado no le excluye necesariamente de los efectos que de este 
se generen 67 . 

Es arduo y difícil para los tribunales arbitrales, pero esen¬ 
cial, que se examine si es que de los actos realizados por la parte 
constituyen o no una derivación del consentimiento en los térmi¬ 
nos que hemos analizado. Se puede derivar el consentimiento a 
pesar de que no exista en estricto sensu una oferta y una acepta¬ 
ción de conformidad con los términos generalmente referidos 
para los negocios jurídicos, aún a pesar de que las actuaciones de 
la “parte" carezcan de una naturaleza recepticia 68 , o en otras 
palabras, que no se hayan planteado en el sentido de encaminar¬ 
las hacia las otras partes del acuerdo arbitral con el fin de obte¬ 
ner de ellas una manifestación. En este sentido en el caso 
Hercules Inc v. United States se estableció que "la existencia del 
consentimiento para obligarse con un contrato puede inferirse a través 
de las conductas de las partes" M . 

Como se apreciará nuevamente, el ejercicio consistente en 
derivar la voluntad para la determinación y caracterización de 

6$ Al napeeto en d cu» ImtuaaIION.u. I'aim k Comi-a.iv y. SciiAMiOtniMO MaKHIMN St Av_a<¡e« 
GMDII. Curte de Apelaciones del Cuarto Circuito de loe Citada* Lnidoi. No. 98-2482. Marcb 14, 
’Outl U Corte sostuvo "uno parto puede consentir suene te ríe a sdntnijc por medio* diferentes de I* 
firma puesta cu el ib» mímenlo que cecr.iene ti cliasuü arbitrar 

66. Juime S AltaiL i'am ue NunaetM, CxJcntum..., p. 32; Ri*j»'l J. Cmvanu, ArbartfCy pnipu* .. p. 123 

67, HoOUt J. CAlVANn, Arbitraje y ymp»n¿ ,p 124 

6K. Au ututo lints At» GntuAu:/.V quilines oün imitados j ta Ficua?; La infaipnraeide tic panes no 
tifmiumu al jrmrrnje y ci anicolo I-I de la ky de artsun/v penen m, en Iraoniu Je Denceho Aitxtml 
C-t Com-cnín Arbitra/, Tomo II, Fvmtificu 1,'oi ver miad la>vruma, tirapo editorial Ibaper, Inoituso 
1‘cniMu de Arbétnyc. Bufe*!. 2011. p, 7 1 7. 

69 Hrannrs lur v IJunn SrAtrs. Curte Suprema de luan w de lu* Estada» Unidu*. 516 U S. 417. 
424, IIA S.Cl, SKI. 987, 134 Lfd 2d 47. 14% Fm el tnltmo temido ver Fkwn v. bsnrNNAntiNAt 
Damk, Curte dkrApt-ta Mine* del Segundo Cimillo de los Estado» Lrwti». 2S2 F 24 251,233, 24 Cu 
I9A0; Sukkkt Sott Duinkv Inc v Suwwt Gsoutuv tur. Corte de Apelni<in<* del Décimo Printcf 
Cirtuu»» de leu Liúdos Unido 1 .10 V.M 733. 756-57, lltli Clrc . 1793 
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un sujeto como parte de un convenio arbitral vinculándolo al 
centro de intereses del negocio jurídico, implica determinar, 
como sostiene ORRBCO Vicuñia™, ante todo cuál es el interés real 
que debe vincularse mediante acuerdo de arbitraje, lo que signi¬ 
fica en definitiva identificar la realidad económica subyacente a 
la relación contractual. Simultáneamente deberá determinarse, si 
acaso ese interés debe prevalecer sobre "ficciones jurídicas" que 
se originan en cuestiones como la personalidad jurídica de las 
sociedades, la nacionalidad, independencia contractual y otras. 
Va sea que la conclusión sea favorable a la extensión o contraria 
a la misma, siempre será esa realidad económica la que determi¬ 
nará si ella se justifica, pues será esta realidad económica la que 
constituye fncht concudcntia que nos permitirá derivar el consen¬ 
timiento de una parte. 

Ahora, puede pensarse que esta voluntad inferida de la 
parte no signataria es insuficiente con respecto al requisito de 
forma escrita del convenio arbitral. Al parecer resulta, a primera 
vista, de lo más lógico inferir que el requisito de escrituración 
jamás puede ser suplido por actos que no contengan un sustrato 
de esta naturaleza. Al respecto, debemos regresar a la interpreta¬ 
ción debida de este requisito en el sentido en que, como tal. se 
exige un indicio de prueba por escrito de la existencia del conve¬ 
nio arbitral -cuando así es requerido 71 -, mas no se requiere que 
las partes manifiesten su consentimiento con el mismo en forma 
escrita -como se exigía antes la firma de las partes en el conve¬ 
nio arbitral. Es decir el requisito de un sustrato escrito es exigi- 
ble para la prueba de la existencia del acuerdo arbitral, más no 
es exigible un consentimiento por escrito a la parte que pretende 
vinculársele. En efecto, un grupo de cortes en importantes juris¬ 
dicciones han sostenido que tan solo el acuerdo arbitral en sí 
mismo requiere de escrituración, mientras el ámbito de aplica¬ 
ción subjetivo y material es una cuestión que ha de ser resuelta 

'Q Fran< t*oO*RL ■i V« i *.a. La i'TtomtMt iA.‘¿t k-fonMib <k-¡irbitrjfi: a «cnrrAn RcjIidLxAa tvcuutew 
caí y ficcvoncj jiirrdtctn en Tntaih iAr fJrrvtJm Arbitral t'J Cumvnw Arbitral, Timw I. PiuMituu 
Ur-viTMiloJ Ja. en un» Otapo [ttlikinal Riáácz. InMHUhi Peni un o de Artnl»*ji\ Boguta. IQil. pjt iftJ. 
364 

1 1 Raimknwi <jw la lemicm.ni nandenu y creciente o la de iihantlnmn el fajín v»Wi de tu rtlwnel**» 
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como parte de los méritos del caso 72 . Todo lo anterior es plena¬ 
mente coincidente con lo que se ha venido enunciando en el pre¬ 
sente trabajo pues en ningún caso se plantea la exclusión el 
grado necesario de expresión de voluntad para que una parte no 
signataria consienta en el arbitraje, pues, consecuentemente con 
la naturaleza flexible del arbitraje, con la interpretación nd proba- 
tionem que debe revestir la forma escrita en el acuerdo arbitral y 
la necesidad de darle eficacia al arbitraje, éste exige un cuidado¬ 
so análisis de los hechos y de todas las circunstancias que rode¬ 
an al caso, asi como de las conductas desarrolladas por las par¬ 
tes involucradas que permítan descubrir consentimientos implí¬ 
citos por parte de los no signatarios 73 . 

Cabe mencionar que no todos los tribunales arbitrales admi¬ 
ten que el convenio arbitral pueda ser extendido a partes no sig¬ 
natarias, sea por falta de prueba de la vinculación real 7 -* -como 
ya hemos dicho el estándar de prueba es sumamente alto-, o 
porque simplemente consideran que al amparo de la lex nrbilrii 
no procede la extensión del acuerdo arbitral 75 , o sea porque de 

73 Nono Ri niky 4/tarruinw . p 5-0 \V» Mkmia la noto I* del presente urtlctdo dórate «c enumeran 
algalia» juMhpfxk-TH.1*» en ene Mentido 

75 Inraip Savtisttvan nr Nrasrav. V. »Mn»n«i , . p. 41 

74 CsttoCCI no. GS19. CotKxuu* of ICC A n jrtf». 1991 >995. lid Kluvetr L»w Imcmu toral. pp. 430 

y M 

“ti *c hubiera: pruHklo ipic ctwWaaa irpretcotadni de moets cfectrv» o implícita o que jupwun un 
pH»ct mirto en k» negociacremcv que le precedieran o man impliirc» «le iihioer* «InexU en el evo 
lr*tn i|uv t.mircoc la clmiuAi arbitrar 

■>5 Comoo Guot p ito v Fumo Akhaha» Sociump Gocpfoauva. Corte Comen»*!, Qacen» Bcneli 
Oi»»ton, 7 <lc agento «le <ilmli> eu Rngif J. Caivaníi, Arfnnayr» pvf»* , p 1.17 **bap> lo» 

hechor dd presenil- coso, la posición resulta clara. El ccnmiln, como lo be dlebo, «li gobernudo por 
lo lev rngVacL, «X* tgsal manera el acuerdo orbilr.il Al amparo de la k> mj*lct.-i. no veo fundsncrrto 
bajo <1 cual mi puedn MtMcncv que las jtwKx. tumo iki mnlruii como dei oetrcnJU arbitral, ero» otros 
q«c Fargo por un Indo y CML pin el uno. En mi Jtacto na ¿ay cabula para tai* combinen que ncar 
poro a CAPARO cono» parle dei contrato ni «Id ennvcuto arbitral" Cato pamliprtjrico es l*r uoson 
FA terí INC v C&M Fauuno Lrt>, Corv Seqir:itia Infiera. EWIIC. 121, Corran., 4 de lebrero de 2004 
donde ve resuelve que Ib doctnra del grupo de' sociedades no 1 » porte «leí dctccbo trglev Un citen 
so aralÍMi del cato se puede ctxcurrar en Nn*ll R hins. Arhitnlma pp 54H-S5I DutiJÓw cu 1 a 
C erra. Ul Cavas »in lluLAMOtáA epodo par Nija.-i Rlmmv, /irfwlratiou . p 556 "bojo la legislación 
holandesa. verlo una transferencia formal tic derecho» 1 como la cesión. subrogación, 11 ti ivuncion de 
mu deudo) puede resuttar en vincúlame a w no signatario de vi can-rearo a mica I" IXi.is.ftt> ni la 
C tot»’. DtsriutAr nc Mover en el caso IMF Qkul p (Qnfm t \ Aimjiau-, Vcartaal- of Cammcmal 
Aftutatáui, XXIII |1999l pp 745-749 curado por NoaK RíS ihH, /írfeirmnjo ..., p S56, “El lermirai 
'acuerdo par eterno' debe milu» a en acuerdo arbitral en un controlo o o un acuerdo arbitral, tima 
do por be punes a cumemdci en et irncrcaintóo de otas o klqnnu» El cunsentimtaitu oral o loci 
ín tet logra b conclusión de un acucnfe arbitral - 
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plano rechazan la posibilidad de que una parte no signataria del 
convenio arbitral sea incluida en un proceso de esta naturaleza 76 
-como actor o demandado-. 

Ahora bien, como venimos planteando durante todo el pre¬ 
sente ensayo, la extensión de los efectos del convenio arbitral a 
terceros es un caso sumamente complejo de configurar, por lo 
cual los tribunales no debieran considerar la situación de sujetos 
que no hayan suscrito el acuerdo de arbitraje -yendo más allá de 
la personalidad societaria por ejemplo- a menos que ello se 
demostrase como razonable 77 en base a indicios suficientes para 
considerar n priori como una posible parte. Pero que podemos 
considerar como barómetro para lo razonable o no. Es aquí 
donde surge como elemento integrador y de escrutinio el princi¬ 
pio de buena fe. 


6. Extensión de los efectos del convenio arbi¬ 
tral A TERCEROS: El. PRINCIPIO DE BUENA FE 

El principio de buena fe constituye uno de los pilares sobre 
los cuales se construye la ¡ex mcrcatoria™, y ha sido reconocido 
por la generalidad de los ordenamientos jurídicos del orbe En 
amplio scnsu el principio de buena fe conlleva un actuar ético de 

76 Caso Bast Aüiíutika SA v. Capmvuíe Kay v CIa SA, CSJN. 11 05/2 (XM, Competencia No 1651, 
XXXIX. Leus Ncms on linc. No. 2)400740. ciado en RuQcJt J. Caivaau. Arbuntcy ¡trepas 
121, reconociendo que juque intervino en lo celebración, firmó Ion ittstrcmcntoi que contiene U 
clausula arbitral y cíe cuto el contrato " [el convento arbtcral| claramente esta referida a la interven. 
ctue del orgaao arbitral (uro la sofaoón 4c dtfcrcndos que surjan entre vendedor y corapradur. pero 
no entre el corredor y su comité are enajéname, los que discrepan en tonto al resallado 4c la gestión 
del primero y la debida rendición de cuentas sobre 1» supuestos inquina recibidos de las compra 
times" 

77. FtcA.sc ni.u O ñauo WuAa. La ctrlrarida. ... p. 276. 

78. Un cjesnplii de esto es la disposición del articulo 1{7) de los P»r*rrn>s Unmimut cornil: CO« marítA. 
reas SMli.aKAUiiKACiS que establece '<1) Las pana deben actuar con buena fe y lealtad ncgocial en 
el comerán tolemac tonal. (2| Las parla no pealen cu tu ir ni limitar este debe;.*' Otro ejemplo que 
nos apona el mismo .jutrumenm es el telendo en ci sfbculo 4 (í| lc| ul incluir ti principio de bncu 
fe y Icdlod ncgtvul como (actores de la integración de un contrato. Ora referencia de suout impar, 
uncía que real irán csloi principios es al establecer que el principio de bueno fe y lealtad ncgucial 
constituyen fuentes de Us obUgactoccs nnpllciua a un contrato articulo 5l I X2Xc|- De igual mane, 
ra al regalar el cumplimiento o incumplimiento de uno determinada condición, so akgjcióa se cu», 
dicionn a uru ac une loa de buena fe y lealtad ncgocial dt las porta artículos 5DK2E 5| Jx4|... 
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los individuos que participan en la negociación, celebración, eje¬ 
cución, terminación y liquidación de un negocio jurídico. En este 
sentido podemos asimilar al principio de buena fe con la ética 
negocial. La Corte Suprema de Justicia de Colombia ha sosteni¬ 
do al respecto: 

"La expresión "buena fe" (bontt fidc s) indica que las perso¬ 
nas deben celebrar sus negocios, cumplir sus obligaciones y, 
en general, emplear con los demás una conducta leal. La leal¬ 
tad en el Derecho se desdobla en dos direcciones: primera¬ 
mente, cada persona tiene el deber de emplear para con los 
demás una conducta leal, una conducta ajustada a las exigen¬ 
cias del decoro social; en segundo término, cada cual tiene el 
derecho de esperar de ios demás esa misma lealtad. Trátase 
de una lealtad (o buena fe) activa, si consideramos la mane¬ 
ra de obrar para con los demás, y de una lealtad pasiva, si 
consideramos el derecho que cada cual tiene de confiar en 
que los demás obren con nosotros decorosamente." 7 ’ 

Ahora como bien sabemos la buena fe puede encamar dos 
dimensiones: una buena fe en sentido subjetivo y una buena fe 
en sentido objetivo. En materia negocial no se exige una buena 
fe en sentido subjetivo, pues esta se relaciona con las conviccio¬ 
nes y el fuero intemo de los sujetos, la buena fe que se requiere 
en materia negocial es la buena fe en sentido objetivo. Esta cate¬ 
goría de ética negocial implica una apreciación de la conducta de 
los sujetos desde la óptica de lo socialmente exigible 80 . Este tipo 
de conductas -sostiene Median Alcoz 81 - deben apegarse a un 
estándar de coherencia exigible, que conlleva un juicio compara¬ 
tivo entre la conducta precedente y la conducta sucesiva con un 
resultado lógico de generación de una confianza razonable. Si el 
resultado de la aplicación del estándar de coherencia es otro, 
estamos entonces ante un quebrantamiento del deber de buena 
fe y lealtad negocial. 

7V. Sentencia de 23 de jur.io 4c GJ T LXXXVI1I, pág 133 En Cüiftpo CjtiI cantcnratib, Ed 
Lcyer. 15*. txKciun, Buguía 2006, fog 1031 Citada ai Citado por Lia Si huK) ParraOUL/. Ri i.\ 
Cuarto...,p. 37. 

*0 Lt«5 Si .rijo IVirraui u Ri 12, C'uanu ji 37 

HI M.mcia XlumsA Alfoz, RcspcmufelniiiJ/wvcuarrartuaf ctimAo acero de b ruptura *yu»lf/rab Je 
leu «rato» ptvfüiiraúrci, Foium, 1006, p 3 
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Este principio de buena fe tiene variopintas aplicaciones 
dentro del derecho como son en la integración de los contratos, 
la responsabilidad precontractual y la culpa in contrncndo, en la 
apreciación del cumplimiento de las obligaciones, la teoría de la 
imprevisión, la ineficacia de la alegación del dolo propio, la doc¬ 
trina de los actos propios entre otros. Como es de suponerse este 
principio no es ajeno al desarrollo del arbitraje y, por ejemplo, se 
manifiesta con fuerza en los principios de inevitabilidad del 
arbitraje, presunción de eficacia, ¡n dtibio pro nrbitrii, etcétera. 
Tratándose del lema que nos convoca el principio de buena fe 
resulta de suma importancia. 

La inferencia del consentimiento de una parte no signataria 
con respecto del negocio principal y su correspondiente conve¬ 
nio arbitral halla su basamento claro en al menos dos aplicacio¬ 
nes del principio de buena fe y lealtad negocial como lo hemos 
delimitado, es decir aplicando el test general del estándar de 
coherencia. Por un lado la prohibición de contradecir los actos 
propios, pues desde que un sujeto ejecuta actos propios de una 
parte o interviene de manera que expresa su aceptación con el 
contenido del contrato y del convenio arbitral, optar por el 
disenso sería una clara contradicción con lo actuado por el 
mismo sujeto, lo que daría como resultado un defraudamiento 
de la confianza razonable; por otro lado, la interpretación de los 
contratos conforme a los dictados de la buena fe, es decir, auscul¬ 
tando la verdadera y real intensión de las partes de conformidad 
con lo que verosímilmente ellas entendieron, pudieron entender 
o debieron entender, obrando con cuidado y previsión de con¬ 
formidad con el grado de diligencia debido que cada una estaba 
llamada a emplear, pues de esta interpretación podríamos abs¬ 
traer la generación o no de un estándar de confianza razonable. 
De allí que, como dice Caivano, 

"cuando la conducta de las partes permita inferir una 
declaración tácita de voluntad, subordinar sus efectos a la 
forma escrita o a la existencia de una manifestación expresa 
del consentimiento, implicaría admitir la violación al princi- 
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pío de la buena fe que rige el derecho de las obligaciones, y 
una tolerancia indebida a la mala fe y a la deslealtad en los 
negocios jurídicos" 82 . 

Este planteamiento ha sido recogido por distintos tribunales 
arbitrales que frecuentemente han lidiado con esta problemática. 
En los casos CCI No. 7604 y 7610 los tribunales sostuvieron que 
es viable 

'‘Jija extensión de los efectos jurídicos de un acuerdo arbi¬ 
tral a un tercero no-signatario, cuando las circunstancias del 
negocio en cuestión demuestren la existencia de una volun¬ 
tad común de las partes en el proceso, de considerar a ese ter¬ 
cero como involucrado en una forma considerable o como 
una verdadera parte en el contrato que contiene la cláusula 
arbitral, o cuando las circunstancias permiten presumir que 
ese tercero aceptó el sometimiento a ese contrato especial¬ 
mente si lo reconoció expresamente" 83 . 


7. Extensión de los efectos del convenio arbi¬ 
tral a terceros: Aproximación a las aplicacio¬ 
nes CONCRETAS 

Como podemos observar la (i) inferencia del consentimien¬ 
to y (ü) la aplicación del principio de buena fe, han llevado a que 
los distintos tribunales arbitrales desarrollen un crisol de figuras 
que, cumpliendo con estos requisitos tan complejos, desembo¬ 
can en la extensión de efectos jurídicos a partes no signatarias. 
De suma importancia han sido dos casos paradigmáticos que 
han generado un vademécum de posibilidades, nos referimos a 
los casos Dow Chemical v. Isover Saint Gobain 84 -que inauguró 

kriQUi; J Camama Arhkntjt: y firu/nm p 14). 

H). UudM CCI No y 7Ml». CoV «tutu oíK'C Am.iI '*#. -3000 Ed Kluwer U ImcmoUdMl, 

pp. 110 y »«, 

H4. Dow CIICMX-At. v. I*I*VT* Saihi &»m», I judo louiuui de )) ik- «cfeieiidac de IW2. af 

ICC. IV74-IWÍ, kluuvi L.nv liMt'iwiHNUiL pp 1)1 y « Arbitro» HtntKXD Gmuui*. Mu iiaü 
Vapi w v Pirrr* Saibm 
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la teoría del grupo de sociedades- y Thomson - CSF S.A.C. v. 
American Arbitration Associauon * 5 -donde se establecen cinco 
de las teorías más importantes en la materia, a saber: incorpora¬ 
ción por referencia, asunción de obligaciones, relación de agen¬ 
cia, razgamiento del velo societario/Alter ego, estoppel-. Otro 
puntal importante ha sido la jurisprudencia marcada por las cor¬ 
tes francesas, la cuales lian sido proclives a recibirlas de manera 
decisiva estas teorías, marcando un derrotero favorable dentro 
de las cortes nacionales. 

Sin pretender agotar ni hacer un tratamiento exhaustivo de 
las distintas figuras que hemos anunciado, haremos un breve 
repaso de cada una de ellas. 


7.1 El grupo de sociedades 

La teoría del grupo de sociedades parte, básicamente, de 
una consideración de orden económico muy importante. 
Estamos frente al caso en que una sociedad celebra uno o varios 
contratos con otra, incluyendo en éste un convenio arbitral. Una 
de ellas es parte integral de un grupo de compañías. La compa¬ 
ñía contratante y sus hermanas-filiales, casa matriz, o subsidia¬ 
ria- participan de manera determinante en la ejecución del con¬ 
trato de manera tal que las partes signatarias del contrato reco¬ 
nocen la participación activa de éstas en la misma. La pregunta 
en este caso es, ¿puede una de las compañías no signatarias ser 
parte del proceso arbitral? La respuesta al amparo de la teoría 
del grupo de sociedades es afirmativa siempre y cuando estas 
hayan actuado como una misma realidad económica -como una 
sola parte frente a la otra- y que las partes hayan entendido que 
éstas eran parte activa del contrato. Al respecto SantiSTEVAN DE 
soriega establece que esta doctrina 

"se ha sustentado en tres elementos: (i) el consentimiento 
al arbitraje derivado del conocimiento de la existencia del 

85 TikiMXjn - CSF SAC v AUEMCaK AbiuiuMIOW AttOCIATinu. Corte Je Apct*> »>.-» Ad Sqjumltt 
Circuito de Ciiadm UhkIiis, W f, 3<í 77J, 776. 2 eti. IWJ 
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convenio arbitral y de sus alcances; unido a (ii) la conducta 
decisiva que desarrollan los no signatarios en la vida contrac¬ 
tual que justifica su participación en el arbitraje; y (iii) los dos 
elementos anteriores tomados conjuntamente que permiten 
identificar a tales no firmantes como partes no signatarias y 
no como terceros ajenos al contrato" 86 . 

Por ser el caso Dow Chemical v. Isover Saint Gobain el 
paradigmático al respecto, creemos pertinente citar la resolución 
del tribunal arbitral: 

"la cláusula arbitral expresamente aceptada por determi¬ 
nadas sociedades del grupo económico debe obligar a las 
otras que, en virtud del rol que les cupo en la celebración, eje¬ 
cución o rescisión de los contratos que contienen la cláusula 
arbitral y de acuerdo a la común intención de todas las par¬ 
tes del juicio arbitral, parecen haber sido verdaderas partes 
en los contratos o estuvieron ampliamente comprometidas 
en ellos y en los conflictos que de ellos surgieron" 87 


7.2 Incorporación por referencia 

Nos encontramos frente a la presencia de contratos coliga¬ 
dos, uno que incluye un convenio arbitral, y otro que careciendo 
de acuerdo de arbitraje, hace referencia al contrato que si lo 
tiene. La condición para la aplicación de esta teoría es que la 
interdependencia de los contratos sea de tal manera que estos 
constituyan una unidad económica indisoluble. 


HA S.\Kmrrv**i nc Ncwirn*. Etremuiln p. 37 
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7.3 Asunción de obligaciones (Assumption) 

Esta teoría básicamente se basa en que, siendo una parte no 
signataria de un negocio jurídico continente de un convenio 
arbitral, esta sume las obligaciones que devienen del mismo y 
procede a su ejecución. En este sentido, se debe entender que 
una parte que asume las obligaciones de un contrato consiente 
de suyo en el arbitraje contenido en el mismo, contrario sensn 
implicaría un defraudamiento a la buena fe y consecuente inevi- 
tabilidad del arbitraje. 


7.4 Relación de agencia (Agency) 

Cuando los signatarios y los no signatanos existe una rela¬ 
ción de representación inclusive mandato sin representación- 
de la cual se puede inferir que la participación de los signatarios 
vincula activamente a los no signatarios dentro del negocio, con¬ 
virtiéndoles en los verdaderos titulares de los intereses que con¬ 
forman el centro de la relación económica-jurídica subyacente al 
negocio jurídico. 


7.5 Rasgamiento del velo societario o teoría del altcr ego 

A diferencia de la doctrina del grupo de sociedades, en el 
presente caso no se analiza el comportamiento de las compañías 
pertenecientes al grupo en función de inferir su consentimiento 
de conformidad con las actuaciones de ellas como una sola rea¬ 
lidad económica. Mas bien nos encontramos ante el fenómeno 
en el cual una parte no signataria utiliza a un signatario como un 
simple vehículo para la relación mercantil. Normalmente, esta 
doctrina tiene aplicación en las relaciones compañía matriz- 
compañía subsidiaria, cuando una de ellas pretende escapar de 
los efectos del negocio jurídico subyacente a través de la compa¬ 
recencia única de la otra. 
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Como podrá inferirse la casuística podría ser interminable, 
pero podemos ir delineando algunos requisitos que matizan la 
viabilidad de la procedencia de esta teoría. Caivano 8 * 1 establece 
algunos indicios que deben probarse para la aplicación de la teo¬ 
ría del ntler ego los cuales son: (a) gran infia-capitalización de la 
sociedad en el momento de su formación y durante su vida; (b) 
incumplimiento de formalidades propias de las sociedades, tales 
como carecer o superposición de gerentes o directores, emplea¬ 
dos, de archivos o registros, o no pagar dividendos; (c) desvíos 
de fondos de la subsidiaria hacia la matriz o sus accionistas; (d) 
cuando reconocer la personalidad diferenciada puede violar el 
orden público o proteger a alguien de responsabilidad criminal; 
(e) confusión de patrimonios; (f) Conductas o circunstancias que 
impliquen un virtual abandono de la separación de sus identida¬ 
des societarias como oficinas y números de teléfono comunes, no 
tener cuentas bancarias, ni papelería, no realizar traasacciones ni 
tener actividad; (g) el grado de diserecionalidad que muestra la 
sociedad controlante, cuando está bajo el control de otra a tal 
punto que ambas constituyen un único emprendimiento; y, (h) 
cuando es una mera pantalla o un alter ego de la controlante. 


7.6 Doctrina de los actos propios (Estoppel) 

Este es el caso de aplicación del principio de buena fe más 
claro. Cuando un sujeto en virtud de su propia conducta en rela¬ 
ción al negocio jurídico -conducta previa y sucesivas- genera en 
la otra parte una confianza razonable de considerarle parte del 
contrato, conlleva a que el no signatario está impedido de opo¬ 
nerse a su inclusión en el arbitraje. Caso contrario implicaría un 
defraudamiento del estándar de coherencia y correspondiente 
violación del principio de buena fe. 

Alfredo Bullaku gráfica esta doctrina desde la siguiente 
perspectiva: 

KM. Ruyci. J Caivano. ArtMnyc ,» grupos .... pp 133-134 
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"Ello ocurro solo cuando (1) la mano derecha y la izquier¬ 
da pertenecen al mismo centro de imputación (identidad de 
sujetos); (2) lo que la mano derecha ha hecho anteriormente 
permite derivar con claridad que la mano izquierda se 
encuentra obligada posteriormente a conducirse de la misma 
manera (carácter vinculante de la conducta original); y (3) 
efectivamente la mano izquierda está haciendo algo incom¬ 
patible con lo que hizo la mano derecha (contradicción entre 
la conducta original y la conducta posterior)" 89 

La jurisprudencia tampoco ha sido ajena a estos preceptos. 
En el caso jaguar la Corte de Apelaciones de ParIs sostuvo que 

"|ejn el derecho del arbitraje internacional, los efectos de la 
cláusula compromisoria se extienden a las partes directa¬ 
mente implicadas en la ejecución del contrato desde el 
momento en que sus situaciones y sus actividades hacen pre¬ 
sumir que éstas tenían conocimiento de la existencia y del 
alcance de esta cláusula, con el fin de que el árbitro pueda ser 
competente respecto de todos los aspectos económicos y jurí¬ 
dicos del litigio" 90 


7.7 Cesión de derechos y obligaciones y de posición con¬ 
tractual (Assigment) 

Esta doctrina no devela mayor misterio. Quien se incorpora 
a un contrato mediante cesión -sea de derechos y obligaciones o 
de posición contractual- se entiende consentir con el convenio 
arbitral aunque no haya sido signatario del mismo, salvo que del 
análisis de! contrato de cesión se desprenda clara y expresamen¬ 
te que las partes querían desembarazarse de la obligación de 
arbitrar. Inclinarse por lo contrario sería minar el principio de 
inevitabilidad del arbitraje. 

H'> A: ruino Oí 11 Mtn Gon/AI i t ,, V ifuiinc* p724. 

W Caví Jaguar. Con* Oí apelación de tari». ctfadu por Mikiw Miroiav p 12X9. en d musito 
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P>* . PP 127. 137 
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7.8 Promesa por un tercero y estipulación a favor de un ter¬ 
cero (Third party beneficiary) 

Estamos presentes frente a la fenomenología en la cual una 
parte signataria de un negocio jurídico pretende derivar dere¬ 
chos o afincar obligaciones frente a un tercero que no ha sido sig¬ 
natario del negocio jurídico. Es claro que si no media consenti¬ 
miento del no signatario con respecto de aceptar esas consecuen¬ 
cias jurídicas no se vería vinculado por las mismas. En el caso 
que se pueda inferir su consentimiento conforme al principio de 
buena fe, el tercero necesariamente tiene que verse vinculado a 
su vez con el convenio arbitral contenido en el negocio principal 
y puede ser involucrado en el procedimiento arbitral. 


8. Extensión del Convenio Arbitral a partes no 

SIGNATARIAS: PRÁCTICA ECUATORIANA 

Lejos de ser una fenomenología ajena a nuestra realidad, el 
foro ecuatoriano se ha visto avocado a enfrentar estos dilemas 
sin apoyo de una jurisprudencia de las cortes nacionales, estu¬ 
dios en la materia y sobre todo con el gran inconveniente -a 
veces prácticamente imposible- que supone el acceso a prece¬ 
dentes arbitrales en nuestro sistema. En este ensayo pretende¬ 
mos exponer algunos casos identificados que pueden ir guián¬ 
donos con respecto a esta materia. 

En el caso 075-08 tramitado ante el Centro de Arbitraie y 
Mediación df. la Cámara de Comercio de Quno (CAM CCQ) 0 » 
que versaba sobre un contrato de publicidad, el actor -la compa¬ 
ñía de publicidad- demandó a la compañía contratante y ade¬ 
más a la compañía madre del grupo pese a que ésta no era sig¬ 
nataria del convenio arbitral. Los demandados eran dos compa¬ 
ñías pertenecientes a un grupo económico que poseía varias 

91 Comí 0TS-0H CAM CCQ. Acu «te Audiencia ue Suiuncuuoa «le 20 de nurvo Je 21)09. Cauda firul 
21 de icptiembn: de 2009. Árbitra Única doctor Gala GiUrra fcu 
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empresas relacionadas. Tara su declaratoria de competencia el 
tribunal analiza algunos hechos que, aduce el actor, confluyen en 
el hecho de que la compañía signataria era un alter ego de su 
matriz, la cual había venido actuando como verdadera parte 
reconociendo su vinculación contractual -doctrina de los actos 
propios-. Los hechos determinantes que consideró n priori el tri¬ 
bunal para sustentar su decisión fueron el que la compañía 
matriz poseía el 100% de las acciones de la compañía subsidia¬ 
ria, que las facturas y pagos correspondientes se las establecía 
entre la matriz y la actora y no a través de la compañía signata¬ 
ria, que la subsidiaria se disolvió de oficio -dos años después de 
la firma del contrato- conforme resolución de la Superintenden¬ 
cia de Compañías, aunque la misma había sido inscrita en el 
Registro Mercantil, ni tampoco había entrado en proceso de 
liquidación conforme lo ordenado por el Órgano controlador, y 
por último el que la matriz ejerce las mismas actividades que la 
subsidiaria en otros locales de la ciudad. La resolución de com¬ 
petencia del tribunal arbitral fue la siguiente: 

Este Tribunal para resolver sobre su propia competencia, 
conforme lo dispone al Art. 22 de la Ley de Arbitraje y 
Mediación, considera: a) La actora "Compañía A S.A.", por 
medio de su Gerente y Representante Legal señor "X" dedu¬ 
ce su demanda en contra de das personas jurídicas distintas 
"Compañía B S.A." y "Compañía C S.A.", esto es, en la rela¬ 
ción jurídico procesal planteada hay pluralidad de sujetos 
pasivos, a quienes la actora exige juntamente, en forma 
expresa y simultánea, el pago do la totalidad de prestaciones 
específicas, que al decir de esta son obligaciones solidarias 
que las compañías demandadas le están adeudando. La soli¬ 
daridad la fundamenta en lo previsto en el Art. 17 de la Ley 
de Compañías, según se establece en la demanda, b) Es 
incuestionable que la compañía demandada Compañía B S.A. 
en la cláusula compromisoria ha sometido al Tribunal 
Arbitral la dirimenria de las controversias emanadas de la 
ejecución del Contrato en que se apoya la demanda. Es tam¬ 
bién verdad que, ni de la cláusula compromisoria ni de nin¬ 
gún otro documento aparece que la otra demandada compa¬ 
ñía Compañía C S.A. se haya sometido a la jurisdicción arbi- 
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rral de la Cámara de Comercio de Quito. Desde este punto 
de vista, se tendría que la competencia para conocer las pre¬ 
tcnsiones de Compañía B SA pertenece al Tribunal Arbitral 
y la competencia para conocer las pretensiones en contra de 
Compañía C SA pertenece al Juez de lo Ovil. Pero dada la 
solidaridad, conexión y complementariedad que en la 
demanda se formula la reclamación en contra de COMPAÑIA B 
S.A. y Compañía C S A. no pueden haber dos procesos ni 
órganos jurisdiccionales distintos para conocer el caso. Tiene 
que ser uno mismo. El problema se presenta en dilucidar: 

¿A cuál de los dos órganos jurisdiccionales le toca conocer la 
controversia? No al juez ordinario, por el efecto negativo 
establecido expresamente en el primer apartado del Art. 7 de 
la Ley de Arbitraje y Mediación, que dice: "El convenio arbi¬ 
tral que obliga a las partes a acatar el ¡mulo que se expida, impide 
someter el caso a la justicia ordinaria ..." Eliminado, por el 
efecto jurídico mencionado, el juez de lo Civil, le loca al órga 
no Arbitral asumir dicha competencia. La resolución sobre la 
competencia por cierto se limita a los asuntos concernientes 
a la relación jurídico procesal. No significa, bajo ningún 
aspecto, aceptación o no de la existencia de relaciones jurídi¬ 
cas sustanciales o materiales entre la actora y cada una de las 
compañías demandadas^. Este es un asunta de fondo que 
se resolverá en el laudo arbitral de acuerdo con las normas 
jurídicas y los méritos procesales, particularmente del aná¬ 
lisis y valoración de los medios de prueba que se aporten al 
proceso". 

Dentro de su laudo el tribunal también hizo precisiones con 
respecto a la doctrina del levantamiento del velo societario. El 
árbitro sostuvo: 

‘Tara el levantamiento del velo de una sociedad anónima, 
como en el caso subjudice que nos ocupa, deben cumplirse 
copulativamente los siguientes presupuestos: 1. Que se haya 

V2. E> impoctiMi: a-saltar ole nrunoinecaiu del (titead nrtmruL pues indio que b drctarocion de caro 
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constituida una sociedad anónima, observando todos los 
requisitos puntuales exigidas para el efecto por la Ley de 
Compañías, hasta su inscripción en el Registro Mercantil; 2. 

Que esa creación haya sido con la finalidad de utilizar a la 
compañía anónima en actividades dolosas o, en otros térmi¬ 
nos, que el dolo producido sea consecuencia directa de la 
presencia de la compañía anónima coma agente facilitador 
del mismo; y, 3. Que uno o más de los socios o accionistas de 
la compañía sea el agente ejecutor y beneficiario del dolo." 

Y agregó; 

“Según la doctrina, con la que concuerda este Tribunal, 
para la configuración del dolo se requiere lo siguiente: a) Que 
haya existido una conducta de los agentes dirigida a engañar 
a quien resulta víctima del mismo, consistente en astucias, 
artificios, maquinaciones (animus diccndi): obviamente no 
habrá engaño si la supuesta víctima colabora o hubiese cono¬ 
cido esa conducta de los agentes...b) Que haya un efectivo 
daño o perjuicio pecuniario. El daño o perjuicio es elemento 
primordial del acto doloso. Si faltare este sería inoficioso exi¬ 
gir los otros elementos que configuran el dolo. Si no se pro¬ 
duce daño no se genera responsabilidad civil alguna." 

Como se apercibe el árbitro establece un estándar de prueba 
extremadamente alto para establecer el levantamiento del velo 
societario, pues como sostuvo en su laudo "la generalización o 
aplicación indebida del levantamiento del velo societario conlle¬ 
varía graves consecuencias negativas, como las de inseguridad 
jurídica, la deformación de la institución de la sociedad anónima 
y un medio eficaz para ahuyentar a los interesados en aportar, 
como accionistas, sus capitales para esa clase de sociedades. A 
más de abrir la puerta para que todo acreedor que considere que 
no puede satisfacer su acreencia con el patrimonio social de una 
compañía acuda al levantamiento del velo societario para exigir 
que el pago de sus pretensiones se haga con el patrimonio de 
alguno de los accionistas solventes". El tribunal al final en el 
laudo, y luego de practicada la prueba, decidió desechar las pre- 
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tensiones de la demanda por que en el transcurso del arbitraje se 
aportaron medios probatorios que fueron desvirtuando los indi¬ 
cios que el tribunal estimó en su momento oportunos para decla¬ 
rarse competente. 

En otro caso tramitado ante el CAM CCQ 93 la Compañía E 
presentó una demanda en contra de un grupo de demandados, 
estos al contestar la demanda reconvienen tanto a la Compañía E 
como a su representante legal por sus propios y personales dere¬ 
chos. Éste al contestar la reconvención no planteó excepción de 
incompetencia del tribunal arbitral ni tampoco inexistencia del 
convenio arbitral. El tribunal arbitral al declararse competente 
sostuvo: 

"Sin embargo en el contrato referido no es parte el "Señor 
X", por lo cual, este convenio arbitral no le obligaría, por no 
haberlo suscrito.- Empero el mencionado "Señor X", al ser 
reconvenido personalmente por los demandados [nombres 
de todos los demandados], contesta, por medio de su aboga¬ 
do, Dr. "Y", a título personal, sin oponer la excepción expre¬ 
sa de incompetencia del Tribunal Arbitral o la ausencia de 
cláusula compromisoria a dar ninguna otra indicación acerca 
de su renuencia a que la reconvención planteada en su con¬ 
tra sea decidida por arbitraje, lo que determina que existe 
voluntad expresa tanto de los demandados que reconvienen 
como de quien replica la reconvención. Señor X, de someter 
la controversia a arbitraje, en los términos del Art. 6 de la Ley 
de Arbitraje y Mediación"** 

En otro procedimiento arbitral 9 ' seguido en el Centro de 
Arbitraje y Mediación de AMCHAM Qurro (CAM AMCHAM) 

93. C.vso 026-05 CAM CCQ, Acta de Autbcnca de Smtannactón de 21 de ociubrc de 2005. Laudo de 
21 de agento de 2006. Lauda aroptiMori» de 4 de septiembre de 2006, Árbitro 1 jático. Actor 
Alijar, dro ranee Martina. 

94. Ea contrario Ahmamjsj Semn.smj Pía». La autonosua .... p. 558, que al referme al cucoatiimicnto 
tácito en arbitraje sostiene ~t» aquel que u produce en na intercambio de «eróos de demanda y con¬ 
testación a kn que la ccivencin de ua acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por otra, 
sistema del que nuestra ley se ajurlo " 

95. Cajo 01-II CAM AMCHAM. Acu de Audiencia de Saslanciadón fiad de 10 de cacro de 2012. 
Tnfcwtal Arbitral, doctores Alejandra Cunee Maniré* presidente- Luis Corrugue*. Rula, >unn Carlos 
Solinci Moreno 
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la Compañía F demandó a los Señores "Y" Y "Z", pese a que "Z M 
no era parte signataria del convenio arbitral. El contrato había 
sido firmado por "Y" a nombre y en representación de una pre¬ 
sunta sociedad de hecho. Al contestar la demanda se opuso la 
excepción de incompetencia del tribunal arbitral con respecto de 
"Z" por no haber sido signatario del convenio arbitral. Previo a 
su competencia el tribunal arbitral celebró algunas audiencias 
con el fin de que las partes alegasen sobre la competencia respec¬ 
tiva del tribunal. Como resultado de este ejercicio el tribunal 
estimó que encuentra indicios suficientes que, de manera a ¡trio 
ri, le llevan a generar una convicción suficiente para considerar 
que "Z" había realizado actos ratificatorios que al parecer le vin¬ 
culan de manera decisiva como parte del negocio jurídico origen 
del procedimiento arbitral. En este caso nuevamente el tribunal 
salvó esta decisión estableciendo que es una decisión sobre com¬ 
petencia aclarando que no implica su vinculación y responsabi¬ 
lidad final sobre las alegaciones imputadas en la demanda, pues 
esto es de decisión del laudo final. 


9. El convenio arbitral y los verdaderos terceros 

Como podrán apreciar a lo largo del presente trabajo, la 
extensión de los efectos a partes no signatarias es un escenario 
de tal compleja configuración y difícil planteamiento que real¬ 
mente constituye un caso de excepciones casi previsto para labo¬ 
ratorio. En este sentido hay que tener mucho cuidado porque 
más de una vez una parte puede verse tentada a intentar incoar 
un arbitraje contra un tercero bastante cercano al negocio pero 
que no ha sido parte en el sentido en el cual definimos en este 
trabajo. Muchas veces este instinto casi irresistible, aupado por 
estar frente a un tercero que tiene intereses -sea por beneficio o 
perjuicio- en los resultados del arbitraje, y que de haber sido un 
proceso ordinario hubiese contado con los mecanismos adecua¬ 
dos para hacer valer sus derechos, nos lleva a equivocadas con¬ 
clusiones y a forzar los presupuestos aquí enunciados^. 
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Como sostiene BullaR n esta teoría se " aleja por lo lauto de una 
concepción proaval según la cnal se pueden incorporar terceros a un 
proceso arbitral como si se tratara de la jurisdicción ordinaria"* 7 , y 
continúa, "por la naturaleza contractual del arbitraje no es posible 
acudir a mecanismos como los usados en los códigos procesales que 
admiten la participación de terceivs cuyos intereses puedan verse afec¬ 
tados por la sentencia" 99 . En sentido contrario la Corte 
Constitucional Colombiana admitió que las partes al suscribir 
un convenio arbitral habían habilitado al tribunal arbitral para 
que resolviera ese conflicto específico por lo que era admisible la 
intervención de terceros en el proceso que tuvieran interés y legi¬ 
timidad para participar en el arbitraje 99 . 

En el caso de nulidad Hidrotoapi EP v. Constructora 
Norberti) OoEBRrcirr SA ,0 ° la presidenta de la Corte Provincial 
de Pichincha, al resolver sobre la participación en el proceso de 
nulidad de una parte del arbitraje que no presentó la acción 
resolvió 101 "la tercería de cualquier clase que sea, pude ser pro¬ 
puesta solo<sic) en juicios ordinarios o en juicios ejecutivos, ya 
que al ser un incidente, como así ha sido calificada normativa¬ 
mente la tercería, no es compatible con la esencia del procedi¬ 
miento arbitral ni con la acción que nos ocupa". Si bien el funda¬ 
mento por el cual resuelve excluir a la parte de la acción no es el 
que hemos planteado, nos sirve para aclarar el panorama con 

46. Al respecto y como temen venido plomeando dcrjnic todo el cnuyu, Jo it Miaimj Mlmciian i knt 
CmuAn MONNa José Menino MnciiAN v Knf Culi i As Miinna, Tratada de Dcnxlht Arbitral, CU 
Crulen. Nivarr». 2006. p. 12H8- cttabfcrc que ' cJ principio m inlcr aten «cía bolla aquí en iodo ni 
oplcntlo) En croocucntiu. nu puede pioncarse un rnxcsu artitr.il respecto de qutcun nn han «idu 
parte en lo convención de arbitraje" 

97 Auklum BuciANb QoNJtAiet.V quienes .. p. 7)2. 

94. Ibiíkm. p 716 

99. Citada por Saniiulvan im Nimiica, lituvcuut . p..U En temido cocán no podemos encontrar ct 
caso ni. Emikioa lUfrTNit'A nt BnattA v Hit»! tn Ltim. Laudo de 15 «le a ¿mío de 1964 CamIo 
por SAjrmt*van¡ nu NnutbA, Cncmiun pJ.7 doade la prctcntidn por pane de U referido tóete 
dad «Je enrular a unu compróla atcipiradorn fue nxlauoda por es tenderte que era un eme acnu a. 
commo coirtituycndo «o tercera irtiiml que na cttahu le¿ni*nido para una intervención Imu mito» 
einl o de oondyuvuncu. 

•0(1 SeMcncia de la Prcúdcntía de la Cañe Pti» metal de lueticici de Plehaxtei. (Juan. 29 de trur/u de 
2011. Dra lutoel Utlua Vdlavicencta. Préndenla. 

101. Eli (I présenle cuso la ocvtsm de malUial fue pteseiNada |«u la PiiAUtaduru (¿cocfil del IvI.mIi» y no 
(tur llldniNupI l;P En el traiMamm del utu llldrumapi CP pretendía «ci coniiidcraih» étimo terrero 
w»eret4do de te acetan de ntiMad. tiendo rectorado por la Presidenta de la Corte 
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respecto a la admisibilidad de las tercerías en un proceso arbitral 
o no. 


10. Acción de nulidad y extensión de los efectos 

DEL CONVENIO ARBITRAL A TERCEROS 

Como sabemos la acción de nulidad de los laudos arbitrales 
en nuestro sistema constituye un mecanismo extraordinario de 
impugnación de los actos procesales. Como característica funda¬ 
mental de esta acción podemos decir que se concibe como un 
mecanismo de control judicial del procedimiento arbitral 1 ®, por 
lo tanto no constituye un mecanismo de alzada o de apelación del 
fondo del laudo arbitral que permita a las cortes la reconsidera¬ 
ción de las decisiones de los árbitros 10 *. La segunda característica 
que configura esta acción es el de ser mmicrus clausiudw ,w , es 
decir que es una acción constreñida única y exclusivamente a las 
causales mencionadas por el artículo 31 de la LAM, de lo cual se 
desprende que no se puede entablar una acción de nulidad con¬ 
tra un laudo por una causal distinta. Estas causales son: 

a) No se haya citado legalmente con la demanda y el juicio 
se ha seguido y terminado en rebeldía. Será preciso que 
la falta de citación haya impedido que el demandado 
deduzca sus excepciones o haga valer sus derechos y; 
además, que el demandado reclame por tal omisión al 
tiempo de intervenir en la controversia; 

b) No se haya notificado a una de las partes con las provi¬ 
dencias del tribunal y este hecho impida o limite el dere¬ 
cho de defensa de la parte; 

102 Je Sccunry Cui Lita. vs. Producto* Avon del Cenador S-A.. Sentencio de la Presidencia de b Cesto 
Provincial de Pichincha, 30 de junio de 2010; Emproa Pública Hidroloapi LP. vt. Conitrutora 
Nortecrto Odc terceto, 20 de marzo d: 2011; 1‘rimn CaaKicíal del Ecuador S A. *v LuEsgv Cementos 
S A., 26 de abril de 2011. 

10). Latín American Telecom Inc. v*. Paciíictc! S.A.. Curte Suprema de Juiücia. Dccmor. No. 242*2007, 
11 de juhu áe 2007. R.O Suplemento 512, 6 de marzo 2009. 

101 Tammxmacioaal Cia. Lula. «5 Temando Albornoz, Sentencia de la Presidencia de lo Cáete 
PruvMcül de Pichincho, 31 «Je murro de 2010, Cuerpo de Jnpenkrm dd Ejército va. I iidruiarnbe. 
Semencia de b PraidcBCin de b Corte Provincial «le Pkhinclia, 15 de noviembre de 2011. 
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c) Cuando no se hubiere convocado, no se hubiere notifica* 
do la convocatoria, o luego de convocada no se hubiere 
practicado las pruebas, a pesar de la existencia de hechos 
que deban justificarse; 

d) El laudo se refiera a cuestiones no sometidas al arbitraje 
o conceda más allá de lo reclamado; o, 

e) Cuando se hayan violado los procedimientos previstos 
por esta Ley o por las partes para designar árbitros o 
constituir el tribunal arbitral. 

Como puede observarse, de las causales enunciadas, no se 
desprende que bajo alguna de ellas sea posible cobijar una 
acción de nulidad en virtud de que los árbitros de manera moti¬ 
vada consideren a un sujeto como parte no signataria dentro del 
proceso arbitral, y decidan efectivamente extenderle sus efectos 
sea como actor o demandado. Esto sucede básicamente porque 
nuestra legislación es muy proclive a blindar la decisión de com¬ 
petencia de los árbitros, dejando que ellos sean los únicos com¬ 
petentes para determinar su propia competencia en lo que se 
conoce como el principio kowpctenz - kompetenz. 


11. A MANERA DE CONCLUSIÓN 

Como se ha podido observar durante el desarrollo del pre¬ 
sente trabajo, las complicaciones que el arbitraje debe enfrentar 
en la actualidad con respecto a la complejidad del mundo 
comercial actual, son varías y de más frecuentes. Lejos de ser rea¬ 
lidades ajenas al foro ecuatoriano -no se puede pretender que 
seamos una isla- son casos que con inusitada repetición tienen 
que enfrentar tanto abogados como árbitros nacionales. La feno¬ 
menología atrás de estos casos es muy rica, sin embargo, como 
Ha sido el objetivo del presente trabajo, podemos abstraer un 
germen base para la construcción de una doctrina general en la 
materia. Podemos decir entonces que es factible que un tribunal 
arbitra! extienda los efectos de un convenio arbitral a una parte 
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no signataria cuando (i) se pueda inferir de manera inequívoca 
el consentimiento de la parte no signataria con respecto del 
negocio jurídico; y que, (ii) si el no extender los efectos del con¬ 
venio arbitral a la parte no signataria de como resultado una vul¬ 
neración al principio de buena fe. Sin embargo, cabe ser enfático 
en que esta teoría es de aplicación excepcional y requiere, nece¬ 
sariamente, de un estándar extremadamente elevado de prueba, 
por lo que su configuración debe envolver una complejidad tal, 
que garantice que ningún tercero verdadero sea inmiscuido en 
un proceso arbitral con el cual no tiene ningún vinculo jurídico 
económico real. 


lio 
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¿Caben las medidas cautelares 
constitucionales en contra de 
un proceso arbitral? 
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1. Las medidas cautelares constitucionales en 

EL RÉGIMEN JURÍDICO ECUATORIANO 

Es importante empezar por realizar algunas considerado* 
nes respecto de las medidas cautelares constitucionales. Es 
común escuchar que la acción de amparo constitudonal vigente 
hasta la promulgación de la actual Constitución fue reemplaza¬ 
da por la acción de protecdón. Sin embargo, aquello no es pred- 
so, puesto que la acdón de amparo constitucional, al menos en 
su faceta cautelar, fue sustituida por la acción de medidas caute¬ 
lares constiturionales que constituyen un mecanismo transitorio 
para evitar la violadón o cesar la violadón de un derecho cons¬ 
titucional. 


I ProfL-uv tic Dctcdxi CiMnugbcitin.il y Dcictlto PiuccmI tlu la Foculud «k kimprudracia tic la 
rnaultcn L'nivcntttlati CMúttca ifct r.cuaJnr y de la Unlvcnitiit! Andina Simún RaSivai 



¿Catrcn Un mn/ufu anitriara cuuWriucicuMks en reatar tic iiv /vtxvn' artrilrai? 


De conformidad con lo que establece el artículo 87 de la 
Constitución y articulo 26 y siguientes de la L. Orgánica de 
Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC), 
para que proceda una medida cautelar es indispensable que con¬ 
curran los siguientes elementos. 

a) Que exista la amenaza inminente de violación de un 
derecho constitucional o una violación continua de un 
derecho constitucional, de tal manera que con la medida 
cautelar se puede evitar la violación o hacer cesar la vio¬ 
lación del derecho. Si la violación al derecho ya se ha 
consumado y ha agotado, la medida cautelar no es pro¬ 
cedente y la reparación del daño causado debería perse¬ 
guirse a travós de una acción de protección u otra garan¬ 
tía jurisdiccional dependiendo del derecho vulnerado. 

b) Que el daño que se cause sea grave, gravedad que se 
determina en función de la intensidad o frecuencia de la 
amenaza o violación del derecho. La L. Orgánica de 
Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional, a mi 
modo de ver restrictivamente y por ende inconstitucio- 
nalmenteí, ha agregado el hecho de que esc daño debe 
ser irreversible 3 . 

En cuanto a las características de las medidas cautelares, 
siguiendo a Roberto Villakreal*», debemos mencionar tres 
características básicas: la instrumentalidad, la provisión al idad y 
la revocabilidad. 

En cuanto a la instrumentalidad, es decir, el que no consti¬ 
tuyan un fin en sí mismas, sino que están subordinadas a una 

2. H aflteuln 11 mimntl 4 de li Cimftitiwcwn cetuMceeque“Nrtijuru n«»mu /utiiU.i podra rv*m«npi d 
comiendo de lo* jer.the» m de luk f iraní di c rniM inte ion alcí" 

.V Vn lugar ■ dudn que irvJlii nmiumafelr d que en tu UXiX'C se *»dc óc tyw por» que proiedrt mi 
medida cautelar frente 4 la umeiuira huniucMC y *m»c de vMv un dcreilm. la gxnvcdud crt¿ «me¬ 
ditada a que d Juño aiUMáo «cu «rtvvnrMv. ya que 1» mera violar s<n de »n deredwi umiMÍiik-mmiiiI 
reviste una «It.i i^uvedid que merece m evitada y ¡ve ««de el procudcr qpaeel duV> ten ademin Irre* 
vertible cuntuiuyc tutu cuihíi.hiii IncueMtuaexinsI c «mproeedeme, 

4. Vil! AMHrv.. R.dvrln UcduAn CtiUleiliV*. (JuiM Ccvnllv» FdiSura tundir i . 2010.|l JSH 
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resolución definitiva. Cabe señalar que si bien la Constitución 
y la LOGJCC establecen que las medidas cautelares pueden 
presentarse conjunta o independientemente de las otras garan¬ 
tías jurisdiccionales, aquello no implica que las medidas caute¬ 
lares constitucionales dejen de estar subordinadas a una acción 
principal, aunque esta no necesariamente debe ser constitucio¬ 
nal 5 . Lo dicho se evidencia claramente en el artículo 28 de la 
LOGJCC que establece que la resolución del juez respecto de 
las medidas solicitadas no implicará un prejuzgamiento sobre 
la declaración de violación de un derecho, lo cual implica que 
existe una cuestión de fondo que debe ventilarse y respecto de 
la cual las medidas cautelares solicitadas no serán vinculantes 
o determinantes. 

En cuanto a la provisionalidad, es necesario señalar que 
como toda medida cautelar, las medidas cautelares constitucio¬ 
nales no pueden ser indefinidas, sino que conforme lo establece 
el artículo 33 de la LOGJCC, debe establecerse las circunstancias 
de tiempo en que deben cumplirse, lo que se traduce en que 
cuando se adopta una medida de esta naturaleza, el juez debe 
determinar con absoluta precisión cuál es el límite temporal de 
la medida. Esta característica puede clarificarse con un caso 
hipotético: si cualquier autoridad emite un acto administrativo, 
que por la presunción de legitimidad y ejecutoriedad está llama¬ 
do a ejecutarse inmediatamente a pesar de que pueda ser cues¬ 
tionado a través de un recurso subjetivo o de plena jurisdicción 
ante la Jurisdicción Contencioso Administrativa*, si yo conside¬ 
ro que vulnera derechos constitucionales puedo solicitar la sus¬ 
pensión de su ejecución a través de una medida cautelar consti¬ 
tucional, pero esta suspensión no la puedo solicitar, y sobre todo 
la juez o el juez no la puede conceder de forma indefinida, sino 
que debe estar sujeta a la resolución que sobre la cuestión de 
fondo debe emitir el Tribunal Contencioso Administrativo. De 

5. Por ejemplo pudría tfccunc uru medida camelar cMsiuutlnejI que t impenda la ejctucWm tlr un ano 
uijniiiMkUulivti mu-nini» K tutuma la vki eixrtcmtoM .1 lulitunivtriiiv.i. 

6, El incisa primero tfcl uniculu 76 Oc la L. <fc Ij Jtanufrcción Contení tu-o Administra! rru riufclccti que 
“Saleo lo ihipue>x> en el Miando pícenteme. en ningún euav se suspenderá la ejciurtóa o cumplí 
mienta! del adn administraría " 
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esta manera se respetarán las características de provisionalidad 
e instrumentalidad de las medidas cautelares constitucionales. 

La característica de revocabilidad implica que las medidas 
cautelares constitucionales pueden ser revocadas en cualquier 
momento cuando se demuestre que ya se ha evitado o cesado la 
violación del derecho, hayan cesado los requisitos establecidos 
en la Constitución y la ley o se demuestre que carecían de fun¬ 
damento 7 . En todo caso, las decisiones que se adopten a partir de 
la concesión de una medida cautelar constitucional no generarán 
efectos de cosa juzgada y la posibilidad de solicitar su revocato¬ 
ria no caducará ni prescribirá, por lo que podrá solicitarse en 
cualquier momento e inclusive en más de una ocasión, siempre 
que la medida ya se haya ejecutado. 

Por otra parte, es necesario tener presente que el inciso ter¬ 
cero del artículo 27 de la LOGJCC establece que no procederán 
las medidas cauteiares cuando: 

a) Existan medidas cautelares en las vías administrativas u 
ordinarias; 

b) Cuando se trate de ejecución de órdenes judiciales; y, 

c) Cuando se interpongan en la acción extraordinaria de 
protección*. 


2. El caso Wesco Vs. Banco de Guayaquil 

En el caso concreto del arbitraje, en el Ecuador existe un caso 
que ha generado debate y preocupación respecto de la aplicabi- 

7 f fr unículo 15 de la L Orgánica Je Garantía* JtirndüCKinala y CnMrol Camuruunnnl 
(i No K alean/» a entender el por que d legiviad.it incnrpiinr la improcedencia Je fas medid» Murcia¬ 
ras ccwisli ttiuiMKiks cuando se tnu de una acción cxtraurüsnsru du protección, ya que a iru> de iwiph- 
car aou romeen» incotutilacxmnl de urai (uranio jnrbdicciuoal. icarreo c* la práctica acetan kkwi 
ven se mes, ja que impute que U Curte CmuójlacKrmH. ai conocer una demanda dr acción cnwuoeifc- 
noria de protección pueda suspender b ejecución de U decisión caer tronada, lo que »c traduce en que 
en caso de que determine, kiqgu del pnrccihntknut {«im.srrm4u.iilc q»c efeclrvamcalc I» do.it lúa 
jiimdicciurul vioicm j drrctlttw fcnibmcnialci. se difícil he y cu cierta* aum inchmt te ImpoiiNlMc 
tu reparación integral Jet dañe cornado en tu* létennroi def «rítanlo Wi ratcieral J de I* Cmnlnuetun 
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lidad de las medidas constitucionales. Por cuanto todas las pie¬ 
zas procesales a las que me referiré se encuentran incorporadas 
a procesos públicos de libre acceso en la función judicial, me per¬ 
mitiré inclusive hacer referencia a las partes involucradas. 

La compañía Pinturas Wesco C.A. presentó una demanda en 
contra del Banco de Guayaquil S.A. ante un Juez de lo Civil de 
Pichincha alegando que la institución financiera le había infrin¬ 
gido daños y perjuicios que debían ser reparados a través de la 
indemnización correspondiente. Luego de más de tres años de 
litigio*, el Juez de lo Ovil de Pichincha a quien le correspondió 
el conocimiento de la causa, aceptó la alegación de incompeten¬ 
cia formulada por el Banco de Guayaquil, declaró la nulidad de 
todo lo actuado por considerar que existía entre las partes un 
convenio arbitral, y de conformidad con el artículo 129 numeral 
9 del Código Orgánico de la Fundón Judicial, ordenó que el pro¬ 
ceso sea remitido al "Tribunal Arbitral de la Cámara de 
Comerdo de Quito". 

Una vez que el juzgado envió el proceso formado al Centro 
de Arbitraje y Mediadón de la CCQ, el Presidente del Centro 
emitió una providenda en la cual requirió a Pinturas Wesco la 
presentarión de la demanda en los términos del artículo 10 de la 
LAM a fin de darle el trámite correspondiente. Efectivamente 
Pinturas Wesco presentó la demanda arbitral, la cual fue califica¬ 
da y posteriormente atada al Banco de Guayaquil, quien dentro 
del término concedido, dio contestación a la demanda 10 . 
Siguiendo el trámite correspondiente 11 , el Presidente del Centro 
de Arbitraje y Mediación, convocó a la correspondiente audien¬ 
cia de mediación a fin de que las partes procuren llegar a un 
acuerdo respecto de sus diferencias. 


9 F‘ •rrpmwJi.nlc H que el proti w Haya lanlnnciodo i Jurante mis tfc tro aikn. cmmrfn üc liobcm- 
alegada lo ouilcncta de coovxnio arttilral por pane dd dcmindidu, lo procedente era anunciar d 
incidente de confurmutiHj tun lo que obtbfcvc el articula 8 de la LAM 

10 Cfr articulo 11 LAM. 

II. Cfr articulo 15 LAM- 
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Frente a la providencia en la que se convocaba a la audien¬ 
cia de mediación, el Banco de Guayaquil acudió ante un juez de 
instancia de la provincia del Guayas y propuso una petición de 
medidas cautelares en contra de dicha providencia y solicitó la 
suspensión del proceso arbitral iniciado, alegando que se encon¬ 
traban en peligro los siguientes derechos constitucionales del 
Banco: 


• El derecho al debido proceso y a la tutela judicial efecti¬ 
va. 

• El derecho a ser demandado en el lugar del domicilio (la 
Constitución no contempla este Derecho, sino el derecho 
a ser juzgado por un juez competente, impardal e inde¬ 
pendiente 13 ) 

• El derecho a la libertad de contratación, alegando que el 
Banco de Guayaquil no ha contratado los servidos del 
Centro de Arbitraje y Mediación de la CCQ. 

• El derecho al honor y buen nombre del Banco de 
Guayaquil. 

Frente a dicho pedido, el juez de instancia de la provincia 
del Guayas, resolvió conceder la medida cautelar solicitada, sus¬ 
tentada en que "existe una amenaza o violadón de los derechos 
constitudonales del accionante, esto es, del Banco de Guayaquil, 
al obligárselo a comparecer y defenderse en el juido arbitral No. 
75-2010 sin existir cláusula arbitral expresa que prevea dicho 
proceso arbitral". Es importante reparar en que el juez ordenó la 
suspensión del proceso arbitral: 

a) Sin determinar si se encontraba frente aun caso de ame¬ 
naza de violación o violadón de un derecho constitudo- 
nal; 

b) Sin establecer cuáles eran los derechos cuya violación era 
inminente o cuya violación era continua y por ende debía 
cesar; 

12. Cfr Mtlnilu 76. numeral 7. Moni k) ifc ki (.omíiir.wm. 
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c) Pronunciándose anticipadamente sobre la incompetencia 
del Tribunal Arbitral desconociendo lo expresamente 
establecido en el artículo 22 de la LAM en cuanto a que 
es el Tribunal Arbitral quien resolverá sobre su propia 
competencia (KOMPETENZ SUR KOMPETENZ); 

d) Sin respetar la provisionalidad de la medida cautelar, es 
decir, la ordenó de forma indefinida; y, 

e) Sin respetar la instrumcntalidad de la medida, al no esta¬ 
blecer a qué pronunciamiento de fondo estará subordi¬ 
nada. 

Ante la medida cautelar dictada, el Director del Centro de 
Arbitraje y Mediación de la CCQ, solicitó su revocatoria, alegan¬ 
do primordialmente que el Centro de Arbitraje y Mediación de 
la CCQ había actuado en estricto apego a la providencia del juez 
de lo civil de Pichincha que se encontraba ejecutoriada y que por 
ende no cabían medidas cautelares en contra de dicha decisión, 
por cuanto el artículo 27 de la LOGJCC establece que no caben 
medidas cautelares cuando se trata de ejecución de órdenes judi¬ 
ciales. Frente a dicho pedido de revocatoria, el juez de instancia 
de la provincia de! Guayas se limitó a señalar que por no tener 
constancia física de la existencia de un convenio arbitral, des¬ 
echaba el pedido de revocatoria y mantuvo la medida vigente. 


3. ¿Caben medidas cautelares para suspender un 

PROCESO ARBITRAL? 

A partir del caso relatado se generan algunas cuestiones res¬ 
pecto de la procedencia o no de las medidas cautelares para sus¬ 
pender un proceso arbitral, las cuales merecen un análisis minu¬ 
cioso: 


1. Las medidas cautelares ordenadas no cumplían con la 
característica de provisionalidad e instrumenlalidad, puesto 
que la suspensión ordenada era indefinida y no estaba 
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subordinada a ningún pronunciamiento de fondo, lo 
cual de por sí implicaba la desnaturalización de la medi¬ 
da. La indefinición temporal de la medida acarrea ade¬ 
más una violación de los derechos constitucionales del 
accionante, ya que si la justicia ordinaria había remitido 
la causa a un centro arbitral y la sustanciación del arbi¬ 
traje hubiera es suspendida indefinidamente, nos encon¬ 
tramos frente a un caso de denegación de justicia y por 
ende de violación del derecho a la tutela judicial efectiva. 
Es más, en el supuesto que Pinturas Wesco decidiera ini¬ 
ciar un proceso en la ciudad de Guayaquil, ¿no podría 
acaso alegarse la excepción de Litis Pendencia por parte 
del Banco de Guayaquil, ya que la suspensión del proce¬ 
so no implica su terminación? 

2. Según la forma de funcionamiento del Tribunal, el arbi¬ 
traje puede ser independiente (ad-hoc) o administrado 
(institucional), siendo el primero aquel en el que "no exis¬ 
te ninguna institución que administre ci sistema, ni está some¬ 
tido a ningún mecanismo predeterminado. Son las propias par¬ 
tes quienes deberán ponerse de acuet'do en las reglas sobre las 
cuales se desarrollará el arbitraje" 1 *, mientras que el admi¬ 
nistrado (institucional) es aquel en que “una entidad espe 
cializada que administra y organiza el trámite, y presta sus ser¬ 
vicios sumamente útiles para que la contienda pueda ser 
resuelta con mayor eficacia" 14 . 

En nuestro país, ambas modalidades de arbitraje se 
encuentran reconocidas expresamente en el artículo 2 de 
la LAM. 

No existe en la actualidad duda de que los procedimien¬ 
tos arbitrales son procedimientos jurisdiccionales incluso 
constitucionalmente reconocidos 15 , lo cual a su vez se 

I y Villar sai. Roque J Arfomur Hocnu» Anca AD-HÜC. 2U00 p. X) 

14 fcia,p tr 

15 Cfr articulo 110 Je la ConattuciAr 
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traduce en que las actuaciones que el árbitro o árbitros 
realizan dentro del procedimiento, son actuaciones de 
índole jurisdiccional y por ende, al amparo de lo que 
establece el artículo 27 de la LOGJCC no procede dictar 
medidas cautelares en su contra. Sin embargo, la duda 
surge en el arbitraje administrado (institucional) respec¬ 
to de lo que en la doctrina se denomina etapa o trámite 
prearbitral que va desde la presentación de la demanda 
arbitral, hasta que el Director del Centro de Arbitraje 
pone a disposición de los árbitros el expediente formado 
cuando procede a posesionar al Tribunal. Precisamente 
en el caso anotado, es un acto dictado dentro de la etapa 
prearbitral el que es objeto de la medida cautelar consti¬ 
tucional. 

Si bien es interesante la alegación del Centro de Arbitraje 
y Mediación de la CCQ en cuanto a que las providencias 
cuestionadas han sido dictadas en ejecución de una deci¬ 
sión judicial y que por ende no cabe la interposición de 
medidas cautelares en contra de la ejecución de decisio¬ 
nes judiciales, esta posición implícitamente deja abierta 
la posibilidad de que cuando no exista una decisión judi¬ 
cial previa que declare que un determinado conflicto 
debe resolverse por la vía arbitral, si cabría medidas cau¬ 
telares constitucionales, lo cual sin lugar a dudas resulta 
bastante cuestionable y debilita al arbitraje en el país. 

Corresponde entonces, analizar cuál es la naturaleza de 
los actos del Director de un Centro de Arbitraje, claro 
está, cuando hablamos de un arbitraje institucional o 
adminish-ado como lo denomina nuestra ley. 

Al respecto debemos tener presente cuáles son las atribu¬ 
ciones que de conformidad con la LAM le corresponden 
al Director del Centro de Arbitraje: 
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• Recibir la demanda (artículo 10) 

• Calificar la demanda y disponer la citación al deman¬ 
dado (artículo 11) 

• Recibir la contestación a la demanda (artículo 11) 

• Calificar la reconvención y correr traslado al actor 
para que la conteste (artículo 12) 

• Correr traslado a las partes para que contesten la 
modificación de la demanda, su contestación, la 
reconvención o la contestación a esta última (artículo 
13) 

• Convocar a las partes a audiencia de mediación y 
designar mediador (artículo 15) 

• Convocar a los árbitros designados para que tomen 
posesión de sus cargos ante el Presidente del Centro 
de Arbitraje (artículo 17) 

• Resolver sobre la recusación de un árbitro cuando los 
no recusados del tribunal no se pusieren de acuerdo 
sobre la recusación planteada (artículo 21 literal a) 

• En caso de que la recusación recayere sobre todos los 
árbitros, resolver sobre ella (artículo 21 literal b) 

Existe una posición doctrinaria que considera que el 
Director del Centro qercc funciones administrativas, de 
auxilio, apoyo o simplemente preparatorias o introducto¬ 
rias para la etapa arbitral. 

Otra posición sostiene que las actuaciones y funciones 
del Director del Centro de arbitraje son jurisdiccionales. 

Ahora bien, respecto al tema que nos ocupa en este 
momento, esta discusión resulta especialmente relevan¬ 
te, puesto que si aceptamos el carácter jurisdiccional de 
las actuaciones del Director del Centro, aquello nos lleva¬ 
rá a concluir que no es posible suspender un proceso 
arbitral a través de medidas cautelares constitucionales y 
tampoco serán susceptibles de ser cuestionadas sus 
actuaciones a través de una acción de protección. Si por 
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el contrario, consideramos que las actuaciones del 
Director del Centro no son jurisdiccionales, abriríamos la 
puerta para que, al menos en principio, sean cuestiona¬ 
bles a través de garantías jurisdiccionales, daro está, si se 
reúnen los demás requisitos que han quedado enuncia¬ 
dos, esto es, que se amenace de forma inminente con vio¬ 
lar un derecho constitucional. 

Un primer argumento a favor de que los actos del 
Director del Centro de Arbitraje son de índole jurisdic- 
donal, radica en que en los arbitrajes independientes 
esas mismas atribuciones son ejercidas por él o los árbi¬ 
tros, sin que exista discusión alguna en cuanto a que 
dichas actuadones se las realiza en ejerririo de facultades 
de índole jurisdicdonal, razón por la cual no se compren¬ 
dería el por qué la naturaleza de esos mismos actos 
inutaría cuando se trate de un arbitraje administrado. 

Un segundo argumento que debe considerarse a favor de 
la tesis de que los actos del Director del Centro de 
Arbitraje son jurisdicdonales, es que al tratarse de proce¬ 
sos ordinarios, son actuadones que le corresponden al 
juez y que inclusive se encuentran expresamente regula¬ 
das en nuestro Código de Procedimiento Civil, como por 
ejemplo, la calificación de la demanda. la convocatoria a 
una diligenria condliatoria, la ritadón con la demanda, y 
ni qué dedr del pronundamiento respecto a una recusa- 
dón. 

Sobre este tema resulta pertinente lo dicho por la Corte 
Constitucional Colombiana en la sentencia 01038 expe¬ 
dida el 28 de noviembre de 2002, en la cual al respecto 
concluyó que: "Conforme a lo anterior, la Corte 
Concluye que la fase prearbitral tiene una naturaleza 
jurisdicdonal, por las siguientes razones: i) puede impli¬ 
car limitadones al acceso a la administradón de justida; 
ii) está destinada a impulsar el proceso arbitral, que es de 
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naturaleza arbitral, y iii) en su fondo y forma está some¬ 
tida a lo previsto en el estatuto procesa) civil para los pro¬ 
cesos judiciales." 

Todas estas razones le son plenamente aplicables a la 
denominada fase "prearbitral" en el Ecuador, razón por 
la cual puede afirmarse que tas actuaciones del Director 
del Centro de Arbitraje son jurisdiccionales. No obstante 
lo indicado, debe anotarse que en ese mismo fallo, a par¬ 
tir de la determinación del carácter jurisdiccional de las 
actuaciones en la fase "prearbitra I", la Corte 
Constitucional Colombiana declaró la inconstitucionali- 
dad de las normas que atribuían tales competencias al 
Director del Centro de Arbitraje y determinó que todas 
esas competencias deben ejercerse por parte del tribunal 
arbitral después de su instalación. 

Al respecto, es necesario tener presente que el inciso final 
del artículo 116 de la Constitución Colombiana dispone 
que: "Los particulares pueden ser investidos transitoria¬ 
mente de la función de administrar justicia en la condi¬ 
ción de conciliadores o en la de árbitros habilitados por 
las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en 
los términos que determine la ley." 

Esta norma, según el criterio de la Corte Constitucional 
Colombiana, en virtud del principio de habilitación, le 
inhabilita al legislador a atribuir funciones jurisdicciona¬ 
les a los Centros de Arbitraje y a su Director, por lo que 
declaró la inconstiturionalidad parcial de la norma que 
atribuía estas funciones al Director de los Centros de 
Arbitraje. 

En el Ecuador el artículo 190 de la Constitución es bas¬ 
tante más general y establece: "Se reconoce el arbitraje, la 
mediación y otros métodos alternativos para la solución 
de conflictos. Estos procedimientos se aplicarán con suje- 
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ción a la ley, en materias que por su naturaleza se pueda 
transigir (...)" 

Por lo tanto, no sería aplicable el principio de habilita¬ 
ción, puesto que el margen que el constituyente le otorgó 
al legislador ecuatoriano es mucho más amplio que el 
que se le otorgó al colombiano, por lo que en el Ecuador 
no habría, al menos desde el punto de vista constitucio¬ 
nal, incompatibilidad para que el Director del Centro de 
Arbitraje ejerza actos jurisdiccionales, sin perjuicio de 
que en una eventual reforma a la LAM se analice la posi¬ 
bilidad de que todas estas actuaciones sean ejercidas 
directamente por el árbitro o tribunal arbitral una vez 
que se haya posesionado. 


4. Corolario 

En el Ecuador no debería ser posible a través de medidas 
cautelares constitucionales, suspender la sustandación de un 
procedimiento arbitral, ya que a más de generar una violación 
del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, las actua¬ 
ciones arbitrales son de naturaleza jurisdiccional que por dispo¬ 
sición expresa de la ley no están sujetas a dichas medidas. Sin 
embargo, debe reflexionarse respecto a las atribuciones que la 
LAM les otorga a los Directores de los Centros de Arbitraje en los 
arbitrajes administrados, ya que al tratarse de atribuciones juris- 
dicdonales, estas deberían ser ejerddas directamente por los tri¬ 
bunales arbitrales, claro está, con la necesaria asistenda y auxi¬ 
lio de los Centros de Arbitraje. 
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1. Introducción 


Con la entrada en vigencia de la Ley Reformatoria a la Ley 
de Hidrocarburos, se desencadenó un proceso de modificación 
contractual para acoger el nuevo modelo de relación Estado - 
Operador que dicha reforma instituyó. Ese fue el momento ade¬ 
cuado para introducir también otras reformas a la relación entre 
las partes, específicamente en lo relativo a la solución de contro- 

I Leonardo SctttfwrtqpM t» abogado ocnannuno con tu «iluto prvíciKjnjd üc Abogado obtenido cu b 
PomHV-ia Unm.-r.ni.iJ CMÓfectl dd EctJii» y Mac-strin en Dcicvho p*w IXflrirrMlY ofTc.ttK al Auttitt 
So:m dd L ducho JurWtco Scmpcrtcpui Onunetb Abocado. Profcior unrvcrvtarm Abogado opc 
ciali/ailn en Ictnoi nrtaciunadoi con Derecho Adminnlratiin. Derecho Pctrulcrtt y Dercelin de la 
Competencia Becario Fulbripjr, Agmhrrai a Julián Pisli-r pin- n impártanle apune en b mictUga 
ciún pora cutí monografía y la gcnld (.utoboennon del Kcgbcro de ll«lrocarbiaw para lu rcvtsiun de 
b« controlen «iduidov Contactar al autor a LSVftT M.'iaprtte¡pai.coni 
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versias, en virtud de lo dispuesto en la Constitución de la 
República de 2008 asi como de otras normas legales que entra¬ 
ron en vigencia en el proceso. 

Este texto pretende hacer una revisión general de la natura¬ 
leza jurídica, estructura y potencíales alcances de la nueva cláu¬ 
sula de solución de controversias incorporada en los contratos 
modificatorios a contrato de prestación de servicios de explora¬ 
ción y explotación de hidrocarburos que el Estado Ecuatoriano, 
representado por la Secretaría de Hidrocarburos, suscribió con 
distintas personas jurídicas privadas enríe noviembre de 2010 y 
enero de 2011. 

Para entender el contexto de la solución de controversias 
actualmente vigente, se hace una revisión general a los distintos 
modelos empleados desde el inicio del desarrollo de la industria 
petrolera en el Ecuador, con el objetivo de buscar claves que per¬ 
mitan entender el desarrollo actual en la materia. 

Finalmente se proponen algunas ideas de cómo podrían 
evolucionar los conflictos bajo el amparo de las figuras incluidas 
en los contratos vigentes, a la luz de la práctica en dichos proce¬ 
sos. 


2. Acercamiento histórico de la industria ener¬ 
gética al arbitraje 

De manera general, una de las principales causales del for¬ 
talecimiento del arbitraje ha sido la carencia de confianza por 
parte de los ciudadanos hacia las cortes nacionales y el sistema 
judicial en general, ya sea debido al despacho de dictámenes con 
escaso análisis jurídico, sin atención a los méritos o ante fallos 
contradictorios. Es por eso que el "... arbitraje se presenta como 
una de las mds atractivas vías alternativas al proceso judicial” 2 y esta 

2- BELLÓN GÓMEZ, ILDEFONSO, Apuntes <lc protxxiiraicrmK juüKuks y práctica forense, Madrid 
IIMI.p >02 
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situación ha generado que las empresas dedicadas a la industria 
energética desarrollen una apatía a la decisión de un tribunal 
estatal y opten por métodos alternativos. Esta industria es espe¬ 
cialmente sensible ante organismos judiciales que no aseguren 
imparcialidad y calidad de sus fallos, y de hecho, se han vuelto 
los principales comparecientes en procesos arbitrales en contra 
de la República del Ecuador. 3 

Por lo dicho, el arbitraje en la industria energética se ha con¬ 
vertido en un elemento consustancial al proceso de negociación 
contractual y sus virtudes son reconocidas en el medio, tales 
como la celeridad, transparencia y confidencialidad, 4 que satis¬ 
facen la aspiración de justicia de los involucrados 

Según PAramo Fernandez, 

"...en tiempos recientes, la industria energética ha requeri¬ 
do someter sus disputas al arbitraje por dos razones princi¬ 
pales: 


• La primera deriva del efecto de la globalizoción inter¬ 
nacional, ya que el arbitraje es una práctica muy acudi¬ 
da en el mercado internacional. 

• Lu segunda es el grado de especialización y conoci¬ 
miento de la industria que necesita tener el juzgador 
para resolver sobre una controversia en particular. 

Normalmente, las disputas contractuales derivadas de 
asuntos relacionadas con la industria energética son de tal 
manera complejas que las partes han preterido confiar la 
resolución del conflicto a un panel de expertos..." 5 


3. l»c los ucee tusas que el Ecuador ba litigado o litiga actual ir. cnlc ante el Catiro Inlernocionol Je 
Arreglo de Diicwncus de Invasiones AH Banco Mundial (ICSID por sus siglas en inglés), apenas 
dos de Kis procesas no lucroes» re (nema can lo ndustisi c atrueno (IBM World Traje Curp y 
Corporación Ouipan S.A. y otnw) Ver w»» icsui.wnrdlr.Nd. «rg 

4. GAMBOA MORAEES. NICOLAS, Apuntes sobre arbitraje inrerajounaf, Bogotá Universidad dei 
Rosana, ’üftfi, p, 3>- 

5. PÁRAMO FERNÁNDEZ, Marcelo, El Artiler.uc cunto Mcouuuiu Je Solución <k Corurmcnsu en 
Maten# de Lncrgéilcnv PUBLIC ACIONES CAM, Repone No. Il.hirp wwu carne.» coro nwrJI I 
toril fccm 
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De la misma manera, como señalaron Ileana Blanco y 
Bruce Gisil en el Cuarto Congreso de Integración Energética del 
año 2007, 

"las ventajas que se perciben del arbitraje en la industria 
energética son: 

a) Método preterido para resolución alternativa de con¬ 
troversias para inversores extranjeros y agendas de 
garantías/seguros de inversiones internacionales, 

b) Confidencialidad de las actuadones, 

c) Experienda de los miembros del tribunal arbitral, 

d) Mejor imagen y legitimarión de la comunidad intema- 
cional, 

e) Control contractual sobre el procedimiento y las actua¬ 
ciones de los árbitros." 6 

Según Xavier Andrade Cadena, existen ventajas del arbitra¬ 
je frente a la justida ordinaria, como son la 

"neutralidad del foro, reconocimiento internacional de los 
laudos, inapelabilidad de las decisiones arbitrales, idoneidad 
y experienda de los árbitros, confidencialidad del proceso, 
rapidez y economía, y ahorro de recursos para el Estado". 7 

Adicionalmente a lo dicho en los párrafos precedentes, el 
arbitraje beneficia a las partes con soluciones vinculantes expe¬ 
didas en tiempo mucho menor al que emplearían las cortes 
nacionales de cualquier país, carentes de espeaalización en la 
materia.» 

6 BLANCO llcona y Bruce OI Sil. Rcodocmn Je C.mlbcKu en d escenario Je U indiacm encíclica 
-lio t'nagieMi Je lnleijr.it hiii Lncigct*u 2CKI? hstp biuiivrici» ciiiaVu prrwiu i Mam.» pJí 

T ANOHADf CaDCNA. Xavier, La» Venia»»« ikt Artutrajc lMuntniloo.il Um Pcrvpcciiva 
Lcuiionann. Menina Je (Xrcttn Compunjo. Cul/inu, Uuenm Awvt. ?00i. p IJ4 
N Cabe hacer menoon en «rMc punió ul cano nucimki por la componía Chcviiin ícxmu en coima Jcl 
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Ui lateral Je Invcrtumct momio catre lo» l'.cmJui t mdn de Amone» y la República del rcuajo», al 
babel J J.ttedii ib Je bulnmcnlc loe procevov jodiculek míe nulo» jin TalVt y que- es irvpoittaMt- Je 
reunir lu» JaAm en contccucncia Cn cite proceso te evidencia lu aparen*: tmfottiMldutl Je ln« juc 
ce» eucnunet Je pntccaar cauta» cn mmena encryelicn (en la etpccac re tac nacido» con retiración, 
comete dilución Je producto» y fin rr» iruyurl Je numera Jiléenle 
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Por su naturaleza convencional, los procesos arbitrales sur¬ 
gen a partir de estipulaciones entre los inversionistas y Estados 
incluidas en los contratos, que en ocasiones se fundamentan en 
acuerdos bilaterales o internacionales de inversión. 

"La mayoría de los países de la región enfrenta desafíos de 
desarrollo que se derivan de los riesgos asociados a estos 
procedimientos de arbitraje internacional. Con respecto a la 
protección de la inversión extranjera, los compromisos y 
obligaciones son relativamente imprecisos y dan lugar a con¬ 
troversias." 9 

Lo anteriormente dicho refleja la ambivalencia con la que el 
arbitraje es visto hoy en día por varias de las partes involucra¬ 
das: por una parte la jurisdicción arbitral ha sido aceptada y afir¬ 
mada en instrumentos y tratados internacionales, pero por otra 
partees vista con aprehensión al ser considerada un foro favora¬ 
ble a los contendientes con los estados. 10 

Nuestra región se encuentra en el centro del desarrollo arbi¬ 
tral mundial, ya que "los países de América Latina y el Caribe son 
parte en un gran número de casos de arbitraje internacional, que alcan¬ 
zan un 35% del total mundial." 11 En concordancia con lo dicho en 
párrafos precedentes, un gran porcentaje de estas disputas se 
desarrolla sobre controversias de la industria energética y 
extractiva en general (petróleo, gas, electricidad y minería), y 
debido al gran desarrollo que ha tenido América Latina en la 
provisión de commodities a nivel mundial en la última década, 13 


9 MORTIMORE. Mádtnci, Artutroje tótem*«mil kuudu en cUtrsula» ik wilucxm Je cotunivmiM 
ende Vn inverúonisia» y el IfttuJu en ucucrdu* ¡mcnuciuojlc» Je tntersión Je*»(Vn jura AEnno.it 
Launa y el Caribe, CEPAL - Sene Deeamdlo Productivo No IRH Santiago de Chile, noviembre Je 
2UD9,p 9. 

III Ver DT: LOS SANTOS. CARLOS. El Arbitraje imcmKMntd cuma ItMruineMo de proteo, ita Je la* 
invcniuoc* en America Launa. Ofetcrvaiuno Iberyamentioa Je Ai» Pacifico, p. I hrtp ww» tbe- 
n*i\ki org/jimgunnirtiimjc interno. o*ml vep*l)6pjr 

11 USCTAD. LMca «fcvcJtiprscttU m ímxsur-SiMc dupow Aerrícvmtm. IIA Monhor. N* I, Ginebra 
Suiw, p 14. 

12 77tv CiJimmii'U. .Vy»«etnhrr JOII. Financie aml EVrvoimfct. Red ffwlMVcruúm tPatli 
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El Ecuador no es la excepción en América Latina, y como 
quedó dicho previamente, la sustancial mayoría de controver¬ 
sias arbitrales se refieren la temática que nos ocupa. Otros casos 
relevantes actualmente en vigencia son Mobil Corporation vs 
Venezuela por nacionalización de proyectos petroleros, EDF 
International vs Argentina por concesión de electricidad, 
Conproca S.A. vs México por actualización de refinería, que 
ejemplifican claramente cómo y por qué la actividad energética 
se inclina cada día más por el arbitraje como método de solución 
de conflictos. 13 


3. Consolidación del arbitraje en la industria 

PETROLERA NACIONAL 

En nuestro país, la historia reciente del arbitraje parte de la 
codificación del Código de Procedimiento Civil en el año de 1953 
en el cual se establecía claramente el denominado juicio por árbi¬ 
tros, que fuera derogado en la década de los años 1990. 

‘‘El indicado procedimiento arbitral del Código de 
Procedimiento Civil (...) contenía disposiciones nada prácti¬ 
cas, excesivamente formalistas, tanto con los requisitos que 
debía contener el compromiso arbitral o cláusula compromi¬ 
soria, como el procedimiento mismo". 14 

Tres años después, se dicta la Ley de Arbitraje Comercial del 
año 1963, con el propósito de facilitar la resolución de conflictos 
originados en operaciones comerciales, la que 

"a diferencia del Código de Procedimiento Civil, que no 
reconocía efecto alguno a la cláusula compromisoria (...), 
concebía a la cláusula arbitral como una estipulación irrevo¬ 
cable mediante la cual las partes en un contrato se obligaban 
a someter a arbitraje cualquier diferencia derivada de él. 

13. Cfr ALM J,.y.t t Artmiraunn» Sciwrja/, Fon» Eurupc 2011. p 21 

M SALCEDO VfcRDUtiA. Un**.. El lu hnt.vM Akcmtfiva Ci«u«ynif»il. 2001 p. 31 
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Aunque no existían mayores requerimientos formales las 
partes debían indicar qué entidad sería la encargada de 
administrar el arbitraje. En este contexto, y cumplido recau¬ 
do, la existencia de una cláusula arbitral podía ser opuesta 
para impedir el progreso de una acción judicial.” 15 

En tal virtud, la Ley de Arbitraje Comercial y su reglamento 
contenían normas acordes a una administración de justicia rela¬ 
tivamente más ágil y sin mayores reparos formalistas, conforme 
a la práctica mercantil, y sometía las controversias si era posible 
a los tribunales de arbitraje designados por las Cámaras de 
Comercio. 

En la época en que las mencionadas normas se encontraban 
vigentes se celebraron contratos de exploración y explotación de 
hidrocarburos entre el Estado Ecuatoriano y terceros particula¬ 
res, que fueron desarrollando la temática de la cláusula de diver¬ 
gencias en cada uno de los casos, con sus propias características, 
como se muestra a continuación: 

La cláusula Quincuagésima del contrato de exploración y 
explotación de hidrocarburos, celebrado entre gobierno del 
Ecuador (a través del Ministerio de Recursos Naturales y 
Energía) y las compañías Ectuuiorinn Gulf OH y Texaco 
Petroleum, de agosto de 1973, establece claramente que respecto 
a la jurisdicción, los contratistas se someten a las leyes, jueces y 
tribunales del Ecuador, al trámite verbal sumario y renuncian 
expresamente a toda reclamación por vía diplomática. Para los 
fines del contrato se fija como domicilio la ciudad de Quito, para 
lo civil y laboral serán también competentes los funcionarios del 
lugar en donde se realicen los hechos materia de la contienda 
judicial.** 


15. LARREA FALCONt, Alfredo Arbitrario»» ra Ecuador, en htkraMmal Cimuncrritit ArMlRdfon m 
Lorio Amcricj, ICC Dufktm, Sfoxiil Suppkmcni. i 007. fifi. 40 y mi. 

16. Contrato de Exploración y Explotación de liulrixjrtitiren, entre Gobierno del Ecuador y la» cumpa 
freo Etuadórim CuliOH y Tctotxi Aofjok'um, tinento en agento de 1973 


lUVIÍI* ECUAIUIIIAMA Ut ANtl1R.AH 133 



N'nr irrofesT Jurídica ir Ai CAfumfn de Seducida de CoulnKvruas de Ai» Giniruío? de 
Pmlaridii Je Servicia Piimlirot nr W Eruni* 

Por su parte, en el contrato de asociación entre la 
Corporación Estatal de Petróleos del Ecuador (CEPE) y las com¬ 
pañías Caynmn Corporation, City Invcsting y Southern Union 
Production, suscrito en octubre de 1973, se estableció que el 
Comité de Administración (conformado por 4 miembros) fuera 
el encargado de dirimir las controversias que existieran, y en 
caso de no llegar a un acuerdo, el diferendo fuera sometido a la 
decisión conjunta del Gerente General de CEPE y del Gerente 
General o de Operaciones de la Contratista, pero en el evento 
que tampoco acordaran una resolución por ese hecho, cualquie¬ 
ra podrá someter el caso al ministro del ramo para su resolución, 
cuyo fallo será inapelable. 17 Se entiende que si se requería acudir 
a un arbitraje en este contrato, se debía realizarlo por medio de 
un juicio de árbitros o si fuera el caso mediante el acuerdo entre 
las partes Por lo tanto, la solución de controversias quedaba en 
manos de una de las partes involucradas, específicamente el 
Estado, dueño del recurso a extraer™. 

En el contrato de prestación de servicios para la exploración 
y explotación de hidrocarburos del bloque 16 suscrito en enero 
de 1986, la cláusula Trigésima Segunda 32-3. expresa que 

"en el caso de que cualquiera de las partes deseare termi¬ 
nar este contrato, por incumplimiento de alguna de las obli¬ 
gaciones aquí estipuladas que lio constituyan causa de cadu¬ 
cidad, la parte que se creyere perjudicada requerirá judicial¬ 
mente a la otra sobre el incumplimiento, de acuerdo con lo 
que dispone el Código de Procedimiento Gvil, excepto cuan¬ 
do se trate de asuntos técnicos o económicos caso en el cual 
se deberá someter previamente al procedimiento arbitral 
establecido en la cláusula 25." ,v 

17. fUttMila Ci*nirogcti«no Vpi irruí del Coniraio de Amcutliwi enarc CFPf. y Ciivnun Cofporjtton, Cny 
Insesung Curvan* y Souf/Kvn Union fVnitMVunr Camptuy, tute rilo en ucuibrc de 117} 

IX F.iio mii popúlelo de lo iMpunln en la .míenle*. 3* muñera IS y 211 de b Contuunum de I *M7 y |m 
tfikidm I y 5 de In Ley <k lo /urmlicchin Con*e«ciofi> Admawtmu va (vigente a id teda y en U ueiuo- 
liikuli. ijur ü*or|4 d diietftu • tni pjeticuUris • impugnar lot «uut y revoliu. mne> de lu AiJmuiamcna 
l*uMic*.ipoc (nucen cando, y % Wnoen un deRCHt» o mit-rv.» dreno del ilSAMÉMC " 

|1 Comíalo «Je RtetlaciAfl de Servil.un |u«ni U t-xplxteiuny £ipliy««iiide HidOnuMhuoii eai-1 H»vpir H«. 
cnue CEJ'E y tos cotnpnrtlui Conoco lícundcr Lid, Ocurso* fVinakxan vodftmamur* Cirj*., Diamuul 
Yiu.nn* l Vnuft Anrm'j fVcmleuin y Humeen t.*m A num-j fm\ cclctrodo en enero de liw» 


134 Revista Eojatcuana oc Aawnun 



LdUMMfo ScwqVrícpd V. 


La referida cláusula establecía que el arbitraje se realizaría 
solamente asuntos técnicos o económicos, y por una comisión de 
arbitraje compuesta por tres miembros y a la vez indicaba que 
los asuntos legales no podrían ser objeto de arbitraje y se some¬ 
terán a los jueces y tribunales competentes en e! Ecuador. 
Manifestando que “el procedimiento de arbitraje se suspenderá hasta 
que el juez decida sobre los aspectos legales y, entonces, de ser proce¬ 
dente conforme a derecho, se continuará con el procedimiento arbitral 
sobre los aspectos técnicos o económicos objeto del arbitraje. W3 ° 

En el Contrato de Servicios Específicos de Tivacuno- 1 cele¬ 
brado en abril de 1992 establece tres vías de solución de contro¬ 
versia: consultoría, arbitraje y justicia ordinaria. Según la cláusu¬ 
la Vigésima Sexta 26.1, de manera general las controversias de 
aspectos técnicos o económicos se sometían al Comité de 
Operación para su resolución y de no encontrarse solución en un 
plazo mínimo, la diferencia era referida a los representantes 
legales de las partes contratantes. Si estos tampoco llegaban a 
una resolución se remitía a un consultor, procedimiento que 
podía resultar a nuestro criterio poco efectivo, ya que al momen¬ 
to del inicio de la consultoría las partes debían acordar el efecto 
de la opinión de! consultor, lo cual no daba real oponibilidad a 
la decisión de dicho experto independiente. 32 

El arbitraje estaba limitado a asuntos técnicos que no debían 
ser resueltos por autoridad competente (Cláusula 26.2), y recién 
una vez conformada la comisión arbitral las partes debían redac¬ 
tar el compromiso arbitral y si una rehusaba a participar en tal 
acto la otra parte podía requerir al juez para que actúe en nom¬ 
bre de la parte que hubiere omitido hacerlo. Este contrato esta¬ 
co Ibad 

21 Cuntrato Je Senarios C «pe ci Picos pan ci Desarrollo y Producciúa de Pclróteo Crudo en d área 
Tsvacuno de ii Amaamta I cuulunanu entre Penare nadar y Peiruproduccson y las compon: Muiu 
Ccuiar Inc , Cheneit Pcrmiojuii and fai ¿.'ciernen/ Ciup, Momeen Ecuador Olí y Cntum Qflifcnrc 
Limited celebrado afcnl en 1992 

22. Id. c'.óusuli 2t> I I Cabe vcmilar que el controlo d; prestación de servicios paro la ctplaretwn y 
cAplouutn de btdrocxríxiras en el Uloque I. celebrado entre CCPC y Be ico Petroleum Ecuador Lid 
cu jumo de 198J cementa el prot«dMn*cnk> de totuuburui tun Madures canicie na icoa, con te vanan 
le de no requere revirón prevu «Id Cómale de Operaron dd iixnr.Mu 
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blecía que el proceso verbal sumario era supletorio al arbitral en 
lo que fuera necesario y así como también requería que los árbi¬ 
tros fueran personas de reconocida idoneidad y capacidad técni¬ 
ca en el asunto sujeto a arbitraje. 23 

Cabe indicar que en los contratos celebrados en dicha 
época, los asuntos técnicos que, por el contrato o por la Ley 
debían ser resueltos por autoridad competente no podían ser 
sometidos a decisión de los árbitros, tales como las tasas de 
producción o la determinación de reservas recuperables de 
yacimientos. 

En el contrato de exploración y explotación entre el Ecuador 
y la compañía Occidental del año 1985 24 , se mantiene el mismo 
procedimiento de arbitraje, de estilo independiente, en el que la 
parte que quería dar inicio a un arbitraje dirigía a la otra una 
comunicación en la que exponía sus fundamentos y peticiones a 
ser objeto de la resolución arbitral, y la otra parte debía contes¬ 
tar la demanda o reconvenir en siete días. 

Luego de trabada la litis, cada parte debía designar un árbi¬ 
tro, quienes designaban al tercero que presidia el tribunal. Pero 
si entre los árbitros designados por las partes no llegaren a un 
acuerdo, el Procurador General, de entre una plantilla de cuatro 
nombres, dos por cada parte, con los respectivos cu metilos y sin 
indicar cual parte los auspicia, debía elegir al tercer árbitro para 
resolver el conflicto. 

Una única particularidad entre el contrato antes menciona¬ 
do y el contrato suscrito para la operación del Bloque 16 de 
enero de 1986 25 , es que en este último la designación de árbitros 
no correspondía al Procurador General o al Ministro de 
Recursos Naturales y Energéticos (según el caso) sino al 

2J Id ¿l.tiieculn 3A2. 

24 Cunarían pan tu pa'tucioc lie Kirioai dc cifilunioún y «.ipluuoun de Sldrocufaunn en d UIccih 

(Adela Regina Amorunica Fctukinnna, celebrad» cnirc CUTE y Li comfuAu í'Jtndc.m/ CtpJurafKui 

vul Pn*tuMMV\ Citityut» Ver clausula. 

35 ki 19 illcrtub) <>.i¡nu - Arbitraje Técnico Fconátn«ctv 
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Presidente de la Corte Suprema de Justicia, o en caso de excusa, 
el Presidente de la Corte Superior de Justicia- 

Es importante señalar que, de manera general, en la selec¬ 
ción de los miembros del tribunal no existían restricciones por la 
nacionalidad de los árbitros, que en la actualidad es un tema que 
sí regula el nuevo modelo contractual petrolero ecuatoriano con 
la intención al parecer de buscar mayor imparcialidad en la con¬ 
formación del tribunal. 

Las cláusulas de aquellos contratos establecían también que 

“en el caso de, que con anterioridad o durante la vigencia 
dul contrato, el Estado ecuatoriano, CEPE u otra entidad de 
derecho público, celebrare un convenio internacional que. 
conforme a derecho, someta la solución de las controversias 
de carácter técnico o económico, a un sistema de arbitraje 
internacional, o que la ley así lo permita, las partes podrán 
acogerse para la solución de dichas controversias a tal siste¬ 
ma/'*■ 

Lo que permitía a la empresa salirse de la jurisdicción nacio¬ 
nal e ir de plano a lo internacional respecto del convenio celebra¬ 
do que amparaba a la solicitud de arbitraje. 

Es indudable que la Ley de Arbitraje y Mediación expedida 
en el año 1997, generó una nueva perspectiva para esta institu¬ 
ción ya que la modernizó para acoger la mayoría de tendencias 
vigentes a tal época. Dicha norma instituye, entre otras cuestio¬ 
nes, la capacidad para transigir y la necesidad de cumplir con 
requisitos para que las diferentes entidades que conforman el 
sector público puedan someterse al arbitraje con sede nacional, 
además de requisitos para el sometimiento a un arbitraje inter¬ 
nacional sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados internacio¬ 
nales. También estableció que se requerirá la autorización expre¬ 
sa de la máxima autoridad de la institución respectiva, previo el 

26 Id 24.. ctómuta 25 3 3 
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informe favorable del Procurador General del Estado, para que 
las diferentes entidades que conforman el sector público puedan 
someterse al arbitraje internacional salvo que el arbitraje estuvie¬ 
re previsto en instrumentos internacionales vigentes. 27 

El contrato del campo marginal Bermejo celebrada en julio 
de 1999 2s establece en su Cláusula Vigésimo Sexta que los des¬ 
acuerdos entTe las partes sobre asuntos pericial técnico, excepto 
los que deban ser decididos por autoridad competente, se some¬ 
tían a los representantes legales de las partes para su resolución 
manteniendo la lógica de solucionar el conflicto entre las partes 
sin intervención de ningún tipo. Es decir, como un acercamiento 
antes de cualquier acción a realizar, haciendo analogía a lo que 
hoy se conoce como Negociaciones Directas. 

Luego, podía aplicarse el modelo de consultoría para la 
solución de divergencias técnicas, con carácter relativamente 
vinculante, y con la intervención del Director del Centro de 
Arbitraje y Mediación para la nominación del consultor en 
caso de desacuerdo de las partes. Finalmente, en materia 
arbitral se evoluciona de manera importante, excluyendo 
expresamente la jurisdicción ordinaria y disponiendo que 
toda controversia derivada de la "interpretación, aplicación y 
cumplimiento de este Contrato" sea resuelta por arbitraje 
bajo el procedimiento y reglas de la Cámara de Comercio 
Internacional, fundamentado en la Ley de Arbitraje y 
Mediación ecuatoriana 29 . 

Como era de esperarse, los contratos del arto 1998 en adelan¬ 
te, hacen referencia a la Ley de Arbitraje y Mediación en lo que 
respecta a Arbitrajes Internaciones, a la vez que también se esta¬ 
blece que el arbitraje será en derecho o equidad, como será admi¬ 
nistrado, ante qué Centro de Arbitraje se ventilará, la desig¬ 
nación de los árbitros, el pago de honorarios, entre otros aspec- 

27 Ley de Arbitraje y Mniiuoiin. Amada 4. 41 y 42. IW 

2H Cciwraio pañi la exploración tk Petróleo Cruda y li«floración Adicional «Je Ii-drocirówn del 
Campo Marginal “Hcnnoo”. entre Pctrorcuodor y la cumpañU Tctpccrol. en julio de IW) 

2* Id.. eUmulj Ki.2 
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tos, lo que las aproxima a lo que la doctrina considera una cláu¬ 
sula arbitral completa. 30 

Aunque parezca sin importancia, el pago de los honorarios 
de los miembros del tribunal se realiza de manera proporcional 
entre las partes, lo que a diferencia de lo establecido en contra¬ 
tos anteriores a la ley de 1997, cada parte pagaba el honorario de 
su árbitro designado, lo que podía prestarse para interpretacio¬ 
nes equivocadas sobre situaciones moralmente reprochables 
para influir en las decisiones de otros miembros del tribunal. 

Es importante indicar que el contrato de Bermejo en 1999, ya 
establece la renuncia a cualquier posible derecho de apelar ante 
otro organismo o jurisdicción, así como que la ejecución del 
laudo podrá ser realizado en cualquier territorio, y menciona lo 
que la ley establece al indicar que la sentencia o laudo tiene efec¬ 
to de sentencia ejecutoria y cosa juzgada, y solo se podrá acudir 
a justicia ordinaria a fin de hacer ejecutar la decisión arbitral. 

Por su parte, el contrato modificatorio suscrito en octubre de 
2008 al contrato de exploración de hidrocarburos y explotación 
de petróleo crudo en el Bloque 18 y Yacimiento Común Hollín 
Palo Azul, reemplaza la cláusula arbitral constante en el contra¬ 
to previo y se establece que 

"cualquier controversia relativa a cualquier situación de 
hecho o de derecho relacionada con este contrato, incluyen¬ 
do más sin limitarse a controversias sobre validez, interpre¬ 
tación, obligatoriedad, cumplimiento o terminación de este 
contrato, que no pudieran ser amigablemente resueltas por 
las Partes, serán sometidas en forma exclusiva y definitiva a 
aibitraje." 31 

341 FRIEDLAND, PAUL, LLANO ODOONC RAFAEL. Cláiaut» de Aibr.ra,c para Camius 
InKrnucioajJes. Abolado Ferrol, Bucrn» Aocv ?0I0. p 89 
31 Coiiintto Vimbrtcakino al Coaenlo de Paructpacton para U Esplcrorii» de Hidrocarburo' y 
Eiplutacum de 1‘cmAco Crudo en el Moque 18, cure Pviraecuodur y I» cwnpabku Eciudur TLC, 
Cayman lntcrnaciccul E-iplonition, IViroauuubi y Tctkaku Oü Ecuador, en octubre de 3008 Clausula 
Cuarta 
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Asimismo, se indica que el procedimiento arbitral se regirá 
por las normas establecidas por el Centro de Arbitraje de la 
Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil 
(CNUDMI), a menos que las partes requieran un árbitro único 
cuando la cuantía sea menor a un millón de dólares. Y se des¬ 
prende también que el árbitro único, de ser el caso, no podrá ser 
de la nacionalidad ni estar o haber estado vinculado contractual- 
mente o de otra forma con cualquiera de las partes. 

F.ntre otros cambios importantes, se modifica el lugar sede a 
la ciudad Santiago de Chile, en relación a lo que establece la 
Constitución ecuatoriana de 2008 respecto a arbitrajes interna¬ 
cionales en sede regional, a la vez que las partes renuncian a ale¬ 
gar la inmunidad al proceso arbitral y a interponer el recurso de 
apelación ante cualquier corte judicial o autoridad. 

Adicionalmente, se establece que en el caso que el laudo 
arbitral establezca que la Contratista hubiera sido privada de sus 
derechos, intereses o bienes emergentes por vía de expropiación, 
nacionalización o actos de similar efecto, corno consecuencia de 
un acto gubernamental o de cualquier otra autoridad, los árbi¬ 
tros determinarían una indemnización sobre la base del princi¬ 
pio del valor de mercado para un negocio en marcha, para aque¬ 
llos derechos, intereses o bienes vulnerados. Y se establece la 
confidencialidad del proceso arbitral. Además de agregar al con¬ 
trato el procedimiento de Arbitraje Especializado, en el cual las 
partes pueden someter a un perito en la materia a una controver¬ 
sia al precio del petróleo crudo, al ajuste del precio de referencia 
por calidad o la tasa máxima de producción. 

Es importante indicar que las cláusulas arbitrales tradido- 
nalmente aplicadas en los contratos fueron de carácter restricti¬ 
vo, limitando el arbitraje a asuntos técnicos y económicos en el 
mejor de los casos, excluyendo siempre cuestiones legales y 
asuntos a ser resueltos "por autoridad competente", salvo los 
contratos más modernos, como los indicados en párrafos prece¬ 
dentes, que remiten al arbitraje la solución de todas las contro¬ 
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versias, de manera exclusiva y definitiva. Esto explica en parte la 
proliferación de arbitrajes internacionales que se entablaron 
entre compañías operadoras y ex operadoras y el Estado, así 
como la alegación de expropiación estatal vulnerando la garan¬ 
tía establecida en los tratados bilaterales de protección de inver¬ 
siones suscritos por el Ecuador con más de una veintena de 
naciones alrededor del mundo, instrumentos que contemplan el 
arbitraje como forma de solución de controversias 32 . Por otra 
parte, se puede resumir la presencia del consultor como un ins¬ 
trumento auxiliar más que como una herramienta directa o vin¬ 
culante de solución de conflictos, situación que varia en el mode¬ 
lo actualmente vigente. 

Como conclusión de esta revisión de cláusulas de solución 
de controversias "por muestreo" de los contratos petroleros sus¬ 
critos por el Ecuador entre 1973 y 2008 se puede decir que si bien 
es claro que la tendencia del arbitraje se va fortaleciendo con el 
paso de los años (y acogiendo la tendencia internacional indica¬ 
da previamente), no existe uniformidad en el alcance, forma y 
consecuencias del arbitraje, así como de los demás métodos de 
solución de conflictos que coexistían en los distintos instrumen¬ 
tos (consultoria y jurisdicción ordinaria), lo que demuestra poca 
consistencia en la parte estatal respecto a un punto tan sensible 
de los contratos, al cual se recurre en esta materia en muchas 
ocasiones. 

Esta aparente anomalía se soluciona con la suscripción de 
nuevos instrumentos en los años 2010 y 2011, como se verá en la 
siguiente sección de esta monografía. 


JJ Lwu b po4r qwe k» t nf i.l n Nlrcmhr» óc itncntonia ¡ucron amcvbiik» ¡nicmlnicttc como una 
«iIwum f m*4u (‘Motín. «Mes qee uno iikcnuuvil IttvcnánniM* Ciudo Ver MONTT, SANTIA¬ 
GO. Sale LwMity m ln*e*»mem Ttvsty Artnuniiun Clutal Conuíiuuoiul «td Aifcmiwtirauve Uw i» 
rtk HIT (xncniMm. lian. Pahlttlnn^ :tXN. ir *!->•-» 
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4. Solución de Controversias en el contrato 
PETROLERO 2010 - 2011 

El nuevo régimen jurídico que se ha implementado en el 
Ecuador a partir de la expedición de la Constitución del año 
2008, ha reorganizado el manejo de los recursos naturales y las 
prioridades del país en el impulso de ciertas actividades, entre 
ellas la industria de los hidrocarburos, enfocando su regulación, 
gestión y desarrollo a través del Estado y de compañías de eco¬ 
nomía mixta 33 , dejando un margen residual de actuación al sec¬ 
tor privado, nacional o extranjero. 31 

En el aspecto relativo a los métodos de solución de contro¬ 
versias, el artículo 190 de la Constitución, reconoce 

''el arbitraje, la mediación y otros procedimientos alterna¬ 
tivos para la solución de conflictos. Estos procedimientos se 
aplicarán con sujeción a la ley, en materias en las que por su 
naturaleza se pueda transigir. En la contratación pública pro¬ 
cederá el arbitraje en derecho, previo pronunciamiento favo¬ 
rable de la Procuraduría General del Estado, conforme a las 
condiciones establecidas en la ley." 35 

Manteniendo la línea de la anterior Constitución pero agre¬ 
gando que se aplicará en materias en las que por su naturaleza 
se pueda transigir, concepto previamente incluido en la Ley de 
Arbitraje y Mediación vigente. 

33 Refirmando Je cita manera la adhesión a la leona de 'Rcxoune Sauttaahim ’. que contrae en la unen- 
cu» de los otadas do tener lt maxmts ventaja cierno mica en tos procesos de explotación de recursos 
naturales. WAGNER, MY. PRIDDLE, ROOt RT. Editare Plexos Energy Lid and INCE & Co. 
Expropriotioc of Oil & Gas tnvestments Hixtonni, Legal and Ecoaonuc Ptrspccmcs in a New Age 
oí Kcsuurtc Kirjnnnlrem. Aískuím nf Inlcnuliowil Pctralnun Ncgotiatim. I laudan. XXIH, jt 12 
Esta icaria gana > picnic fuerza de manen cíclica en el hempo y alrededor del mundo 

34 Ver arl leudos 313 y siguientes. y 408 de la CoasUlucua de tu República del Ecuador Cabe señalar, 
¡mn euanda no es malcría de cuc estudio, que el modelo de preferencia nacional no se limita a la ope 
ración estatal sano al mctnlivu a ln industria nacitmií de humes y senanat petroleros. que se ve pr. 
vilcciada por las normas sccumlanas de este sector asi como por el cnnienido ikl contrato de presaa 
cien dr servtewi vtgeate Esto protección no es exclusiva del estado ecuatoriano smo que se ase ven 
tra en otras legislaciones. latos sonto la brasileña y la mexicana cada uno ion sus propias moda tola 
des 

35 Constitución de b Repulibca del Ecuudiu. Articulo 190. 2O0H 
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Y el artículo 422 de la Carta Magna establece que 

"no se podrá celebrar tratados o instrumentos internacio¬ 
nales en Jos que el Estado ecuatoriano ceda jurisdicción sobe¬ 
rana 36 a instancias de arbitraje internacional, en controver¬ 
sias contractuales o de índole comercial, entre el Estado y 
personas naturales o jurídicas privadas. Se exceptúan los tra¬ 
tados e instrumentos internacionales que establezcan la solu¬ 
ción de controversias entre Estados y ciudadanos en 
Latinoamérica por instancias arbitrales regionales o por 
órganos jurisdiccionales de designación de los países signa¬ 
tarios. No podrán intervenir jueces de los Estados que como 
tales o sus nacionales sean parte de la controversia. En el caso 
de controversias relacionadas con la deuda extema, el Estado 
ecuatoriano promoverá soluciones arbitrales en función del 
origen de la deuda y con sujeción a los principios de transpa¬ 
rencia, equidad y justicia internacional." 

En esc sentido, la nacionalidad coastituye una restricción para 
la designación como árbitro, caso que no existía anteriormente den¬ 
tro de las normas o en los contratos suscritos 37 . Varias son las razo¬ 
nes por las que el Estado ecuatoriano tomó la alternativa de cerrar 
la opción a arbitrajes internacionales, entre otras el uso de la "diplo¬ 
macia de las botas" o "gimbont diplomao/”, forma en la que se ha 
denominado a la persecución de objetivos de política exterior con 
amenaza implícita de fuerza,* y como una alternativa al "trenty 
stioppiiig” que en teoría practican empresas internacionales 59 . 

JA. O loma de ü cestón de soberanía ha «do irauóu cu dista** totumos doemnonot. meloso csmdianda el 
efeclu que ola renuncia i entina vofcrc letnu a cttov a la* mvemunet, tales asno jmbtcmc j derechas 
ItumtuMt Hur rompió, ver tU-'SIlAAKA, KYLA Tltv Eijmipnatron of Cmínuimcnul fñnvsnanoe. 
Pn/tcciinjr Havifp lm están ar dic t speiwe ik ftditir fVItcy. (Vtmónifcc Uimv«u> fttsv, 2009 
13 Como «rota muijjinul. tobe pudltulmii que el jnicolu 422 de la CunsliiMcióa vigeste piolobe laccW- 
tinción de “trnudos o Instruments* imermutorsiles - cu los que se pacte arbitraje inscmicuuul í-l 
autor con vadera q»ir cata tlnpovacrón no prohíbe de na Miera espíe» la cetelncum de euntrnli* adun- 
muratlvos en los que se jarcie tul iljai tic sofceaún tle cuoiroserróis, «naque las autoridades ttti lo hua 
emendado. amo te imiten mí* adcbme en esu rmxMjjnfla 
3* W 32, p 49. 

39 Ver HLYSCIIAK. PAUL MICHA EL, Aeccu and adsanfaBC ,-sjumJrd Mofe! CorponONm r 
V'cmvtn U nmi otíxer reteñí atbilraliun awanfe un trtusy vbupptesj, Juanas! of Wtnld Emrjjy Law and 
Bmíiatin. Vnlnnir 4 Nmrtbct I Match 2011, Oxford Unlvcríity Press and Asvoctatn» nf ltilcnutM>n»l 
Petroleum Ncpunaiur». p 33. El caso citado ni cutnu los siena» mc-K roñado» en d anlixilo hnsc* 
rífetenos o dec «simas* arbitrales que accpsia los cambien lonlrasliinlcs rvaH/wltiv jvo rompuñta» 
para ampararse en tratados bilaterales de inversión y luego someter sus conírovenia* a luí mesado» 
csiaMccidot en dictios instrumenten micmzeionalci 
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Es menester indicar, que desde el año 1985, el Ecuador 
formó parte del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias 
Relativas a Inversiones (C1AD1), del Grupo del Banco Mundial, 
en donde se han ventilado la mayor cantidad de arbitrajes en los 
que ha estado involucrado el Ecuador, y según el INTERNA¬ 
CIONAL CENTRE FOR TRADE AND SUSTAINABLE DEVE- 
LOPMENT, 

"Ecuador enfrenta demandas internacionales en el C1ADI 
por US 512.994 millones cifra mayor a su deuda externa, la 
mayoría presentadas por petroleras extranjeras como la fran¬ 
cesa Perenco y las estadounidenses Burlington y Occidental 
por supuestos incumplimientos de contratos.' 411 

Con la promulgación de la Constitución en agosto de 2008, 
el Ecuador debió cesar la aplicación del Convenio de Arreglo de 
Diferencias Relativas a Inversiones antes mencionado, y denun¬ 
ció 41 dicho convenio acorde al artículo 422. Por lo tanto, como 
alternativa a dicha sede y en el afán de generar una solución 
equilibrada para las partes incluidas en los contratos petroleros, 
se pactó como alternativa para la sede arbitraje al Centro de 
Arbitraje y Mediación de la Cámara de Comercio de Quito y a la 
Corte Permanente de Arbitraje con sede en Santiago de Chile, 
dependiendo de la cuantía de la controversia, como se detallará 
más adelante. 

En el año 2010, se publicó en el registro oficial la Ley 
Reformatoria a la Ley de Hidrocarburos. La Disposición 
Transitoria Primera establece que 

"los contratos de participación y de prestación de servicios 
para la exploración y explotación de hidrocarburos que se 
encuentren suscritos se modificarán para adoptar el modelo 

40 ICT5D. Ecuador ftmquiu convenio cor, d CIA DI. rúen* (JuncaaC lumen K Numera 13 del ores 
(Je JUBO de 2009 

41 C1 p*vtt<kn»c Rafael Correa cxpvdiu d Decreto Ejccuimi No. 1X2} mediante el nial el Ecuador 
denuncia y da por terarimik» d Cimiento tefrtc rl ,Vrrc|^« 4c Difidencia» Rdativo» u Invenientes 
cnfcv EvaiAn y Kaiiondcxen ntui Eiiadi». (CIAD1I Rl Deitclo fue publiudo es d Roci'amOfleid 
No 632 del dfa (une* 13 de Julio de 2<X7V 
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reformado de prestación de servicios para exploración y 
explotación de hidrocarburos contemplado en el articulo 16 
de la Ley de Hidrocarburos en el plazo de hasta 120 días, y 
los contratos suscritos bajo otras modalidades contractuales 
incluidos los contratos de campos marginales y los contratos 
de prestación de servicios específicos suscritos entre 
Petroecuador y/o su filial con las empresas en el plazo 
de hasta 180 días. Plazos que se contarán a partir de la vigen¬ 
cia de la presente Ley; caso contrario, la Secretaría de 
Hidrocarburos dará por terminados unilateralmente los con¬ 
tratos y fijará el valor de liquidación de cada contrato y su 
forma de pago." 42 

Por su naturaleza, los contratos de prestación de servicios 
son aquellos en los cuales todo el producto de la explotación, los 
riesgos de producción y los beneficios son retenidos por el 
Estado. La empresa es contratada para realizar ciertos servicios 
a cambio de un íee, pero la empresa es un mero contratista, tra¬ 
bajando bajo la supervisión del estado y no tiene interés legal o 
beneficio en la empresa de extracción misma. 43 Por cierto, el 
modelo ecuatoriano no es un contrato de prestación de servicios 
puro, ya que parle del riesgo económico está en el operador (a 
través del posible no pago de la tarifa en caso de caída del pre¬ 
cio) y la supervisión del Estado tiene un régimen distinto al de 
un contratista común de servicios petroleros. 44 

Por lo tanto en base a la disposición legal, el gobierno ecua¬ 
toriano entró en un proceso de negociación para modificar los 
contratos suscritos con las empresas operadoras para adoptar el 
nuevo modelo de prestación de servicios. Dentro de las modifi¬ 
caciones se acordaron nuevas estipulaciones para la regulación 
de la actividad, pero también se reformó (y uniformó) la mane¬ 
ra de solucionar las controversias relativas a la interpretación, 

42 LEY REFORMATORIA A LA LEY DC HIDROCARBUROS V A LA LEY DE REGIMEN TRIBU 
TARIO INTERNO. DltpoRcion Tnmtiona Primera. puhlitJib en Reentro Oficial S-jplunrru.i No 
244 Je 27 de julio «Ir 21)11. 

42 EASO, JUOILEt, Lkvnm, cuncetmint, prmüurtico aiw/np af/ccmcnts a mi wrvicv cvntrxti OH 
X Gas. GtoiK ¿mi' mi llmnxjx Landoti. 2009. p. 38 
44 Vfc* cLniudu Quince 156 deiuscuninu» suscrito» entre ■pvictnbrc ik 20IWy cuchi Je 2UII 
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cumplimiento y aplicación de los contratos, en base a la expe¬ 
riencia adquirida durante los años anteriores y los arbitrajes que 
se encuentran en marcha.^ 


5. Cláusula de Solución de Controversias en el 
nuevo modelo contractual 

Una vez visualizado el contexto previo que conduce al con¬ 
trato petrolero vigente, es necesario adentramos al texto de la 
Cláusula Trigésimo Tercera de dicho instrumento, que determi¬ 
na cuatro formas de solución de controversias, que se describen 
a continuación: 


5.1 Negociaciones Directas Obligatorias 

El Contrato para la Prestación de Servicios 2010-2011 esta¬ 
blece que en todos los conflictos relacionados con la aplicación, 
interpretación, ejecución, incumplimiento, asi como los efectos 
de una terminación anticipada o cualquier otra circunstancia 
relacionada con este Contrato Modificatorio, las Partes deberán 
intentar un arreglo directo entre ellas (Cláusula 33.1). 

Para aquello, la Parte afectada deberá presentar una solicitud 
de negociaciones directas. Para este efecto, la Parte afectada some¬ 
terá el desacuerdo ai representante legal de la otra Parte. Si dentro 
del plazo de treinta (30) días de haberse referido el desacuerdo, o 
aquel plazo que acuerden las Partes, este no hubiere sido resuelto, 
se observará el procedimiento de consultoría o arbitraje. 

Como queda claro, este mecanismo debe ser agotado en 
cualquier caso de controversia, previo a someterla a otros proce- 

4$ CaK- icfalar tyuu luí winlntlu» Mnrrrtui cvro lá omipuiVi Irjnlmc jum I<« ikl IUm|u. 

INingpriyACii y con la ctitn(uAt> Je economía miMii Rio Ñapo puiu la upersoán Jcl «.ampo Sacia, na 
litcran iihIuíJo» en lt rmKltftcncMjM contractual, Wi i fue tu inoilcto ik uilucuci Je mnorovcrM» 

difiere Jcl analiraJo en OK capiiub 
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dimientos. Por su naturaleza, no reemplaza a la mediación, que 
tiene sus caracteres particulares. 


5.2 Mediación Facultativa 

Faculta a las partes, en el evento que a falta de alcanzar un 
arreglo directo de las Partes, cualquiera de las Partes podrá 
someter las diferencias al proceso de mediación a cualquier cen¬ 
tro de mediación registrado por el Consejo de la judicatura 
(Cláusula 33.2). 


5.3 Cónsul loria 

Al igual que en contratos precedentes, se establece el proce¬ 
dimiento de consultoría como método de solución de divergen¬ 
cias técnicas o económicas previstas en cláusulas expresamente 
fijadas del Contrato Modificatorio (distintas según cada caso), y 
que no hayan sido resueltas amigablemente entre las Partes ya 
sea por negociación directa o por mediación, la Contratista de 
manera facultativa podrá referir las diferencias a un Consultor* 6 . 
(Cláusula 33.3.) El consultor no se podrá pronunciar sobre ley 
tributaría. 

Para activar este mecanismo, la Contratista deberá notificar 
a la Secretaría de Hidrocarburos su decisión de someter el des¬ 
acuerdo al dictamen de un Consultor: 

Para la elección del Consultor.- Cada Parte presentará a la 
otra una lista de tres nombres de candidatos dentro del plazo de 
quince días contados a partir de la presentación de la solicitud 
de la Contratista. Si uno o más de los Consultores propuestos 
aparecieren en ambas listas, el Consultor será seleccionado de 

46 Cabe Imlwj* que ct Jd «uuarafo puteeu tupetir que «dáñente la Comril<»l.i puede xofcolar la 

pirtxtpaoán de un cunwMat. mut ttu la Secretaria de llidrocirbiriM (Cláuenilai .13 J. y 11.3.1 del 
CtlMM«| 
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entre aquellos que figuren en ambas listas. Si no hubiese candi¬ 
datos coincidentes o no existiere acuerdo en caso de ser dos o 
más los coincidentes, las Partes harán sus mejores esfuerzos para 
designar al Consultor. Si no hubiese acuerdo entre ellas para la 
designación dentro del plazo de siete días, el Consultor será 
designado, considerando la materia a tratar, por sorteo de entre 
los que consten en el Anexo contractual, que incluye una lista de 
reputadas compañías internacionales calificadas de acuerdo a 
los estándares de la industria para auxiliar en este tipo de con¬ 
troversias, en aspectos técnicos y económicos. 

El sorteo se realizará por pedido de cualquiera de las partes 
ante un notario público, debiendo notificar el Notario a la otra 
parte con al menos cuarenta y ocho horas de anticipación a la 
fecha del sorteo. Y el Consultor deberá ser nominado y designa¬ 
do sobre la base de criterios de imparcialidad y conocimiento 
técnico sobre la materia objeto de la Consulloria. 

Procedimiento de Consulloria.- Una vez designado el con¬ 
sultor se inicia el procedimiento, momento desde el cual, las par¬ 
tes no podrán tener reuniones directas con el Consultor sin la 
autorización de la otra. 

Las Partes presentarán sus argumentos al Consultor dentro 
de los treinta días calendario a partir de la fecha de su designa¬ 
ción. Las Partes proporcionarán al Consultor toda la informa¬ 
ción, por escrito o en audiencia oral con la evidencia que consi¬ 
deren que razonablemente requiere para llegar a su dictamen, el 
cual debe emitirlo en sesenta días. 

Si surgiere una diferencia entre las Partes acerca del sentido, 
interpretación o alcance del dictamen, cualquiera de ellas podrá 
solicitar su corrección o aclaración mediante comunicación diri¬ 
gida al Consultor y a la otra Parte, dentro del plazo de quince 
días de notificado el dictamen. 
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El dictamen del Consultor.- Tendrá efecto vinculante y será 
definitivo para las Partes. Sin embargo, dentro del plazo de 
quince días de notificado el dictamen o la corrección o aclara¬ 
ción, las Partes podrán solicitar la revisión de la decisión confor¬ 
me el procedimiento de arbitraje previsto en contrato, únicamen¬ 
te en los siguientes casos: 

a) Si el Consultor se hubiere extralimitado en el mandato 
otorgado; 

b) Si se demuestra corrupción, vinculación o conflicto de 
interés del Consultor en la materia objeto de la contro¬ 
versia; y, 

c) En caso que alguna de las Partes se le hubiese negado el 
derecho a la defensa, conforme los plazos previstos en 
esta cláusula-. 

En los contratos previos que contenían esta modalidad de 
solución de controversias no existían causales para la revisión 
del dictamen del consultor, presumo por la falta de fuerza vincu¬ 
lante del dictamen del consultor. Ahora que este pronunciamien¬ 
to se ha convertido en un cuasi-laudo en materia técnica o eco¬ 
nómica y dejó de ser un instrumento auxiliar, es importante 
determinar las formas de impugnación en caso de irregularida¬ 
des, sin dejar opciones demasiado amplias a las partes, ya que en 
tal caso el resultado de la consultoría sería siempre impugnado 
por la parte que no sea favorecida por el mismo. El inicio del 
arbitraje, cuando este ocurra, suspenderá la resolución del con¬ 
sultor. 

El principal problema práctico que se presenta ante esta 
forma ágil y vinculante de resolución de controversias es la eje¬ 
cución del dictamen del consultor, ya que pese a ser en teoría 
vinculante para las partes, no cuenta con la fuerza de sentencia 
o laudo de mandatorio cumplimiento y por lo tanto su ejecución 
no puede ser solicitada mediante medidas de coerción o auxilio 
de autoridad en contra de la parte que se niega a cumplir el pro¬ 
nunciamiento, lo que necesariamente dilata su ejecución o la 
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puede volver imposible, en el peor de los casos, debilitando esta 
institución con nuevas características. 


5.4 Arbitraje 

En todos los conflictos relacionados con la aplicación, inter¬ 
pretación, ejecución, incumplimiento, así como los efectos de 
una terminación anticipada del contrato o cualquier violación de 
la Ley Aplicable u otra circunstancia relacionada con el Contrato 
Modificatorio, que no hayan sido solucionadas por negociacio¬ 
nes directas, o en virtud de la mediación, o que no hayan sido 
sometidas a dictamen de un Consultor serán resueltas definiti¬ 
vamente mediante un arbitraje ad-hoc al amparo del 
Reglamento de Arbitraje de las Naciones Unidas paro el Derecho 
Mercantil Internacional, UNC1TRAL del año mil novecientos 
setenta y seis. (Cláusula 33.4) 

• Administración: El arbitraje será administrado según su 
cuantía por: 

(i) la Corte Permanente de Arbitraje con sede en La 
Haya, en casos cuya cuantía sea indeterminada o 
supere los diez (10) millones de Dólares 47 ; y 

(ii) el Centro de Arbitraje y Mediación de la Cámara de 
Comercio de Quito en los demás casos.- 

• Sedes: Las sedes que se han determinado para el arbitra¬ 
je son Santiago de Chile en el caso (i) del párrafo prece¬ 
dente, y Quito en el caso (ii). La determinación de 
Santiago de Chile se contrapone a la tendencia regional 
de tomar a otras ciudades como sede para el arbitraje, 
tales como Miami, Buenos Aires, Sao Paulo o México 
D.F. 48 


47 r*u iloicniur.u un .ijjuc lu *uotw),ai<i par fJUI'DLAKD y ODDONC, U. 3/|, pp 67 y Mgiúcalct. 
4N Ver Id JO, FRICO!. AND. p RM nou al pie II Ui. 4. C1AMDOA, p 112. 
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• Idioma: El idioma del procedimiento será el castellano. 
Cualquiera de las Partes podrá presentar pruebas testi¬ 
moniales o documentales en un idioma distinto al caste¬ 
llano, siempre que esa Parte le provea a la otTa Parte una 
traducción escrita al castellano de dicha prueba testimo¬ 
nial o documental. 

• Modalidad: El arbitraje será en Derecho y la normativa 
aplicable al fondo de la controversia será el derecho 
ecuatoriano* 9 . 

• Constitución del Tribunal Arbitral.* El Tribunal Arbitral 
estará compuesto por tres (3) miembros. Cada una de las 
Partes designará a un árbitro, y el tercero, que actuará 
como Presidente del Tribunal Arbitral, será designado de 
común acuerdo por los dos árbitros designados. Si una 
Parte se abstiene de designar a un árbitro dentro de los 
cuarenta y cinco (45) días contados a partir de la fecha de 
designación de los primeros dos árbitros, cualquiera de 
las Partes podrá solicitar su designación: 

a) AI Secretario de la Corte Permanente de Arbitraje con 
sede en la Haya, o 

b) Al Director del Centro de Arbitraje y Mediación de la 
Cámara de Comercio de Quilo. 

Los árbitros para los arbitrajes administrados por la 
Corte Permanente de Arbitraje con sede en La Haya no 
deberán tener la misma nacionalidad de las Partes, salvo 
pacto en contrario. 

• Costos.- El costo del procedimiento será cubierto en par¬ 
tes iguales, a no ser que el Tribunal, en su laudo, decida 
lo contrario. 

*0 Ce ctlt punió es ifestrv.ivo rrvuar lo recopilado par GAMBOA. Apuntes infere jrfe«ri)e ir.icrMcin- 
«I. p, 21, sofero ta forma en tu que kx arbitros adquieres conocimiento «le la ley naaemat upferjblc a 
I» conlrmtnoi 
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Ejecución del Laudo.- El laudo que dicte el Tribunal 
Arbitral será de cumplimiento obligatorio para las par¬ 
tes, sin perjuicio de los recursos previstos por la ley del 
lugar del arbitraje (lex arbitri )*>. 


5.5 Sede judicial 

Todas las controversias que se deriven de una declaratoria 
de caducidad o guarden relación con sus efectos 51 , no podrán ser 
resueltas mediante arbitraje y deberán ser resueltas por los tribu¬ 
nales competentes del Ecuador 52 . Las controversias sobre actos 
de administración tributaria serán resueltas por los tribunales 
competentes del Ecuador (Cláusula 33.7)®. 


6. Conclusiones 

Sin perjuicio de las demás conclusiones que se puedan 
extraer del modelo de contrato petrolero actualmente vigente y 


)<i Para un examen m.u profundo drl «Mtrnl tfaH taudo «titira!, >ct TALERO RUEDA, SAN TIAGO, 
Arbaijje Cumacáil Imcniaciutu!. Temí», IWqpicj 20M p IKK; y RIVERA, JUUO CftSAR. 
ArHrtnqc Comercial Intcraacioool y Domestica, Leiii Ncxiv. Buenos Airct, 2007. p 610. No ci male¬ 
na de «Me «ludio. pero existen dcei«iuRC> judiciales emitidas al amparo de nannus anmilucíctule» 
que «nicrfVrcit can los «honres, y que cvcnuulatcmc podrían ser uiui radas como anilktci para la ma 
ejecución de un laudo. 

SI Eua dixpouciun etc hite lo teftalodo en U c lauto La 31 4, que dispone que le someterá a arbitraje kn 
cfeeiot de la ierra nncrúm anticipada del coniinio La terminación antkipndt es una poxM.nl exarbi- 
lame del Esado o los contrato* administrativas y solo puede ser cycrcids par est» parte La caduci. 
dad es. en lodo caso, «mu cxpcck de icrmirueiuo uniiiteral acuerpada del «míralo Ver ROÜALINO, 
JAVIER, Lo» Contrato. AdmiMstrotiio» y el Derecho lolcmncionnl de lo Invcrsiuci, Resina 
fcuatonaiu de Arbitraje KM9. laclóme, Ecuatoriano de Arbctrajc, (juno. 2009, p. SO. 

>2 Ver en Míe «emula, Id. JO I- RILDLANU. ODDUNII. p 1K4 y tas pscvrtwacs que acanscy» sote bt 
riesgot de cotnhusjr la solé arborai y judicial, las cuales na kan sido observadas en esta parle 
SI Este texto conitituye uru Imitación al coeccpco de expropiación empleado en a: tn trajes precédeme* 
contra el Fundo Ecuatoriano )cj Occidental V. Ecuador, coso Corle de Arbitraje Inlcriucmreal do 
Landrei Nn. UNJ4671, en el que >e contadero que cambios tribu unen que modificaron la cstafoilidbd 
económica del controlo cron equivalentes a expropiación, por lo qae te procedió o nrnóraje al arttfxa 
to del tratado bilateral de provece ico de invnniocKs penincnie. lit SUAREZ A.NZORENA, IGNA¬ 
CIO, l'aniculandüiles dd Acceso al Atbilraje lotcrrrocional cu loi Tratados Dilátenles de Inversión 
caseritas por I» República del Ecuador. Revista Ecrusonaru de Arbítrate 2010, Itutiium Ccjulnnanu 
Je Arbitraje , Quvto. 2011, p 65. nula al pie R. 
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de las demás disposiciones constantes en el instrumento legal 
respectivo, cabe preguntarse: 

¿Fortalece este contrato el modelo de arbitraje? 

Sin fortalecerlo propiamente, se puede decir que su inclu¬ 
sión en la forma y método en el que consta en el contrato consti¬ 
tuye un esfuerzo de los involucrados en la negociación por brin¬ 
dar una alternativa válida y razonable a los inversionistas 
extranjeros para que sus controversias con el Estado Ecuatoriano 
se ventilen en sede independiente. 

Es cierto también que al dejar de ser el arbitraje la única 
alternativa de solución de conflictos en este tipo de contratos 
(por la presencia de la consultoría en materia técnica y económi¬ 
ca, así como la jurisdicción ordinaria en las materias más conflic¬ 
tivas tradicionalmente - impuestos y caducidad), su ámbito se 
ve reducido y la práctica de los años por venir dirá cuán utiliza¬ 
da es esta alternativa ante los problemas jurídicos que se presen¬ 
ten. Las probabilidades, basadas en los casos previos, parecerían 
apuntar a que la sede judicial seria la más empleada en las con¬ 
troversias futuras. 

En tal sentido, considero que la alternativa constante en los 
contratos petroleros permite subsistir al arbitraje en tiempos 
adversos a tal institución en el Ecuador, aunque no con el alcan¬ 
ce al cual las empresas y demás partes estaban acostumbradas 
durante la década de los años 1990 y 2000. 

¿El modelo incluido en los contratos petroleros sigue la ten¬ 
dencia mundial o es resultado de experiencias locales previas? 

El presente trabajo ha pretendido contextualizar el camino 
que el Ecuador ha seguido para llegar al modelo actual de solu¬ 
ción de controversias en contratos petroleros y debo decir que la 
cláusula actualmente vigente es 100% consecuencia de la con¬ 
cepción del rol del Estado en esta materia, incluido en ta 
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Constitución, las leyes y reglamentos pertinentes y por último, 
reflejada en los contratos. El modelo no sigue de manera directa 
ninguna tendencia intemadonal. Conforme lo examinado en el 
capítulo precedente, es evidente que la cláusula de solución de 
controversias, y especialmente lo relativo al arbitraje, ha sido 
redactada de manera general de acuerdo a estándares jurídicos 
internacionales para darle validez, aplicabilidad y estabilidad a 
las partes involucradas, lo cual es de evidente benefido para el 
Estado y la empresa contratista. 

¿Tiene este modelo posibilidad de ser replicado o perdurar 
en el tiempo? 

La respuesta a esta pregunta la dará el tiempo. Si se prueba 
que el modelo planteado es equilibrado y justo para las partes, 
brindando a través de todas sus alternativas un espado indepen¬ 
diente e imparrial de solución de controversias, considero que el 
Estado lo replicará en contratos futuros, no solo petroleros sino 
de todo tipo de industria extractiva, obra pública, entre otros 
contratos; y las empresas lo aceptarán sin reparo. Dado lo dicho 
en párrafos previos, considero que gran parte del éxito de este 
modelo dependerá de la solvencia con la que los jueces resuel¬ 
van las complejas causas petroleras que serán puestas en su 
conocimiento en los próximos años* 4 . 


VJ Sirnplcmeaáe a mujo «le .uilunoúa, indico que bu posibles cnnlnnvnin» que se genere* con lo umv 
(uAih cx operadora* tpnr liqindicidn cantncttafi. n-vcniaa o cualquier otro concepto) cuyo» con 
crasos fueran temí minios par U Sccrvlonn de Hidrocarburo» cnlrv noviembre de 2010 y Muero Jc 
2011 no se sanéete*) a csfci nuces modalidad sino a b formula de solución «k contravcni» pronto 
en los comíalo» suscnlas por esas ctunpamus y cuomnck» con el listado tnulunonix. por lo que r» 
probable que datitus uinfltciiis. de existir, se ventilen en arbitrales en sede Inicrruckin»! 
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1. Aspectos Introductorios 

El presente artículo analiza a la luz del principio /¡nw arbitri 
o favor arbitralis, pronunciamientos relevantes de la justicia 
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estatal ecuatoriana en los tres últimos años, sin perjuicio de rea¬ 
lizar conexiones con decisiones judiciales anteriores, cuando así 
sea pertinente. El objetivo final consiste en aportar insumos para 
la evaluación de los aproximadamente catorce años de vigencia 
de la Ley de Arbitraje y Mediación en el país (LAM). 

En lo posterior, el término "justicia estatal", debe entender¬ 
se inclusivo de "justicia ordinaria" y "justicia constitucional". 


1.1 Justificación para la formulación del principio favor arbi- 
tri o favor arbitrali. El arbitraje desde la perspectiva del 
derecho a la tutela efectiva y el principio de la autonomía 
de la voluntad 

La Constitución de Montecristi recoge el derecho a la tutela 
efectiva (artículo 75), 2 de una forma más amplia que la 
Constitución de 1998 (artículo 24, num. 17). 3 Sin desconocer las 
dificultades para definir los contornos del derecho a la tutela 
efectiva, al cual se lo ha caracterizado como un derecho comple¬ 
jo, nos referiremos a él como un derecho sustancial autónomo, 
que se manifiesta en la facultad de una persona para requerir el 
servicio de administración de justicia y obtener una sentencia, 
independientemente de que goce o no del derecho material.-* La 
tutela efectiva impone no solamente una serie de garantías pro- 

2 Articulo 7J. C C. KK1M - Tuda pcruiua isenc derecho a) seceso ¿fjiailu ;i la j£>l*>a j i ka Ujtdii c fet • 
•iva. mtfurrml y efccUvj de itts «k-icvltn* v laacrcM». <wt tujcctún e tus prlncipiro du mmcthauión y 
celeridad, cu ningún cato quedar* en imlcfcntidc Cl tnéutntdtnticvMo de las rciolueioew» jadíenle» 
vetó wduluth- por la ley" 

3 “Attkulo 2-1. man 17. C E IÍW “ TudU pervatu tcadrú dcrceltu * acceda a k» úrgsMM juJlel ule» 
y • iftilenct de c*u* I* luida cfeeti» j. mipurcud y efectiva ile su» dmxfoi» c inaoresc*. sta <|ut n cato 
utgum» ijuedc «n wuicfcrslim El IncuinplMtlviuo de I*» motílenme» judie ules acra Mr*sonado poe La 
ley" Un antecedente relévame pura la (bomlanta de ox de recito k cnaectn en el arrtculu 24 de 
I* Cmlrtut nm ctpañuts dr IV7H *| Indas bs pemew* Iteren ikrveh» ;t nbtenet littei* efectiva de 
lo» jueces > tribunales en el ejerocto de ut» dertelKM e míeme* kqjiimm. «lo que en ningún cuso 
punía pnaWcttw indCfaaiióa “ 

4 Ver Ara mar. Vsaeu "La tutela judicial electiva eiwnn den-che htim-ino titui -qirotwtuKKtn a «u eno- 
ccpctOa y a »u tttaatvon en el Ecwdot~ En ,T -tml.. Cunsiilueioeui de tX-nxlw»' InJurtne w.4ite 
Oen*(>inv llumniiis» Eeuadot 2MW Quito Liruvcesutltal Andnt-i Stnsim Bnbrae. r-dteinate» Abya YaU. 
Programa Aadlao de Ifercefeon lliinamo» (euwptfcik*). 2010. pp 13-33 La ifcdnstum de litada elec¬ 
tiva e,ue lie-imv. itfili/tidu ce «mu tunee mii de- la deDnictta unlueda pía Ara.'iarr 
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cesa les, sino mecanismos adecuados para hacer efectiva la deci¬ 
sión de los juzgadores. 

En el arbitraje, un medio de solución de conflictos reconoci¬ 
do inclusive a nivel constitucional, 5 deben respetarse las reglas 
esenciales del debido proceso 6 y los laudos arbitrales pueden ser 
sometidos a un proceso de ejecución, en forma similar a la sen¬ 
tencia expedida por jueces estatales. Consecuentemente, como 
se tiene bien establecido, el arbitraje es una vía idónea para la 
vigencia del derecho de tutela efectiva. 

"La fuerza jurídica que el ordenamiento juridico ha venido 
otorgando y otorga a la decisión arbitral, las garantías de los 
principios esenciales del proceso que se predican y exigen 
del sistema arbitral en su conjunto, abogan par la considera¬ 
ción del arbitraje como uno de los medios de tutela que los 

1 An IMO, Icr. tac. C E "Se reconoce el arbitraje, I» mctlacioa >' otros procedirnicrHos alternativos 
fura la seducían de conflicto! Cían pn vedamiento; se aplicara* coa n^ccián a la ky, en mátenos en 
las que por en lututalcz» te pueda transigir" 

A La ncccsaiad de someter al arbitraje a lus reglas üH debido proceso na uiliour üscuuan Sin atibar 

go, lo que si te discute es la posibilidad de hablor de un "debido proceso arbitral", en el cual Cu jaran 
lias esenciales del debido proceso si b*n unm de Irmuc a In auionutniu de lo voluntad. puedan ser 
adcetau&is jtur ote priaeipui Ver SitrmmrVAK ra Ntsut ua. Jorge "Arbitraje y Comaiiadm desde 
la 1‘crxpccltva del Tnbatul Cotwtiiucñmal de Pera * En: ftcsÚM Atuohu de A/brtfige No. 2, Lima 
Editorial Crijtey. 2006 p, AS, disponible csi hup A'wwta pcruarhrtrdjc argi'pdf revista 
REVISTA PERUANA DC ARBITRAJE RPA_2_I0«J6 pdf , 19OC-20IO -...Nade de Jo limonar 
significa que el arbitraje no respete las reglas esenciales del debida proceso, an ua morco de prcetni. 
neiiiiu de lu uttunoflilii de la vujuMod y el derecha a la libre contralaciiio que privilegia b eficacia. 
In flexibilidad y U rtvcnur rigidez legislativo U Dcrcdiu Comparado nos pcsmitc aprovechar lat kx 
ciunts de dos (egidas «mes rtucMc* en tus que. lurtúcndo optado sus respectivos poderes legisJmiv.is 
per seguir la Ley Modelo CNUDMI UNOTRAL. han curable; ulo reglas sencillas que uituiestesi b 
esencia del débalo proceso arbitral Sea b Ley No mv?IH>J. de Athitnije de Esparta, que presé un 
miieidu ctpeiiol en el que bajo <1 titulo de "l'rúiíipÍMt tic ignalirtidi uudíciHln y MmirndkeWuf te 
es preso que deberá ir atine a las pones coa igualdad y darse a cada tura de ellas *ufk lente oportuna - 
dsd de Iínter valiv sus detectas. O sen la Ley No 19 *71, sedee Arbitraje Comercial Inlcnvunmnl, 
bayo el titulo de "Trato equitativo entre las punes”, precisa en su articula I* que te deber! tratar u laa 
partes con igualdad y dar a cada ana de ellos plena litenud de hacer valer tua tictes bus. añadiendo el 
articulo siguiente ("Octcmitnacum del Proct Jm»cciit"t que. tur, suiucum a las dopotacumcs de cu 
ley cipcctnl. las pones tendrán fcbcrrad pura cvuveair el proeedmuono a que se haya de ayustar el trt 
bunal arbitral en sus aclusu tune» ” Ver también ChemaMS. Bcmudn "Cl arboraje en lo doctrritu 
eorulilucsanal espartóla " En Reí uto Lama Arburarinn No I, Lima: Circulo peruano de arbitraje 
20116. en bup otssv tiiiunrhiira1siin.net/, 15 X 2011. p. 187 "La libertad de confxgurar d procedí 
mtcHlu arbitral, no puede ai ningún rano reemplazar lu ubligauúa de la parte* y dri árbitro de res¬ 
pirar tres pemeiptos constitucionales de caraelcr irapcralivo, api k. ib le j a todo proceso: audiencia, 
cunlrudiction a igualdad Siendo el arbitraje un equivalente jurmlxctcmaL mediante d cwil los par. 
I cubres pueden alcanzar los masaseis obicitvoc que ante la jurisdicción civü, b Ley de Arbitraje 
exige un procedtnticnio cquüibraJo en d que tos portes gocen de tguuldud de «irnos pura Iraccr valer 
sus pretensiones " 
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ordenamientos jurídicos han querido presentar a los ciuda¬ 
danos. Ese medio de tutela, al que so acude por ejercicio de 
la libertad, es controlado por el Estado, tanto desde el punto 
de vista legislativo -es el poder legislativo el que aprueba la 
Le>' de Arbitraje- como desde el punto de vista del poder 
judicial, a travos de la posible anulación de un laudo en firme 
(...) o a través de la (unción de ejecutar lo juzgado por los 
árbitros". 7 

En nuestro sistema jurídico, el Código Orgánico de la 
Función judicial en su artículo 17 reconoce que los árbitros pres¬ 
tan el servido público de administradón de justida." Los duda- 
danos pueden acceder al mismo por aceptar expresamente 
someterse a la |ustida arbitral, al amparo del prindpio de la 
autonomía de voluntad y del derecho a contratar libremente.** En 
otras palabras, ‘"cuntido se escoge In vin arbitral no se está abdicatnlo 
al derecho a la tutela judicial efectiva, sino que se está sustituyendo, 
voluntariamente, el sujeto con el deber de prestarla. " l0 

Más aún, el arbitraje no constituye solamente un mecanismo 
idóneo para el ejercicio del derecho de tutela efectiva, sino la 
posibilidad que tienen los justidables de escoger si su conflicto 
es conoddo por jueces estatales o por árbitros, que bien pueden 
ser designados por las partes, es un contenido relevante de tal 
derecho. Así se ha pronunciado, por ejemplo, la Sala 
Constitudona! del Tribunal Supremo de Justina de Venezuela: 

”...a través de mecanismos alternos al del procedimiento 
judicial, se logra el íin del Derecho como lo es la paz sodal en 

7 Baowa Vil a*. Sitna.«•l.ij.n pn» XnrttlGUr* Booimo. Mari» Iwto.-k utaln JitqpujitnK 11 W» «lo jtiawiAw 
waata y aHntrqjt' ler» Etlicúm Ifeucuhina. tloKk 7010. p A0 
H A «tirulo IXWJ. 2m¡i» mi " O nrHunijc. I» aioiiiiKiutt y «bit lactlu* ubrcuuvu* Je tutanon Je 
ciMiDitlo* ni.tMwuUn pai la b, cimviituycu cm f.unm Je «te »cr\* 10 polilico |dc jtlniiutiraciu* 
«le jodíela), ni igiul «pie lm lurvcwui Je jiiwiu» i|w m h»« pucMoi mii«£cra<. ip-tccr» mis anuirul* 

4t*r 

*> Aniculo Mi. mim 16 «le la Contiiuifidn Ccturtortun»- ’ Se «ceuituce y nanwwi/ar» ■ O* pavmuv 
H> ti derecho « lu IiIkiu.) «le mwnitík ion ** 

10 Krnwfciue; Roño w> Marín iMnitialwln Op uu p MI La miiocu ciu aJickmalineiue. la Senicm. 1 » 
Je 17-1-200}. Jcl I *itonnl CmíMUcImhI e*p«U»i, ti «¡uní ha una-nJii que eí derecho « U uncía cía 
Uva “ .mt impide ü íyualntcMc fcoAaJ tonvuuoeuul <lc optar (vira «licita Muía (na el cauce euro 
juiK«*l ikl rtrluirarc" 
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perfecta conjunción ron el poder judicial, que es el que man¬ 
tiene el monopolio de la tutela coactiva de los derechos y, por 
en ende, de la ejecución forzosa de la sentencia. 

A esta óptica objetiva de los medios alternativos de solu¬ 
ción de conflictos, ha de añadírsele su óptica subjetiva, en el 
sentido de que dichos medios con inclusión del arbitraje, en 
tanto integran el sistema de justicia, se vinculan con el dere¬ 
cho de tutela jurisdiccional eficaz...En otras palabras, puede 
decirse que el derecho fundamental a la tutela jurisdiccional 
eficaz entraña un derecho fundamental a la posibilidad de 
empleo de los medios alternativos de resolución de conflic¬ 
tos, entre ellos, evidentemente el arbitraje." 

(Sentencia de 28-11-2008, Sala de lo Constitucional del 
Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela) 

La idoneidad del arbitraje para alcanzar tutela efectiva de 
los derechos de los ciudadanos, y la necesidad de proteger la 
autonomía de la voluntad, traducida para el caso en la opción de 
los justiciables para diseñar un procedimiento más expedito, 
mejor adecuado a sus necesidades, e inclusive escoger juzgado¬ 
res que son más confiables ante sus ojos, justifican, en último tér¬ 
mino, la formulación del principio favor arbitrio favor arbitralis, a 
cuyo alcance nos referimos posteriormente. Esta justificación 
trasciende la visión del arbitraje como un instrumento apto para 
desahogar el sistema de justicia estatal, y consecuentemente, 
para coadyuvar en la superación de la crisis del mismo, visión 
que en gran medida motivó la expedición de leyes de arbitraje 
en Latinoamérica -incluida la ecuatoriana- durante los años 
noventa. Sin desconocer la utilidad del arbitraje como una alter¬ 
nativa frente a juzgados coiapsados, necesitamos dimensionar 
debidamente a esta institución. Conforme lo anota Caivano, 
interesa pensar en el arbitraje de forma independiente a la crisis 
de la fundón judidal, porque la supervivenda del arbitraje es 
conveniente aún en caso de que tal problema no existiere. 11 


II Ver Caivamu, Roque Aríurrjji' 2Un (idicioc. tti. Awr*: lili Ad-IU*. p. 10 
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1.2 El contenido del principio favor arbitri o favor arbitral i s 

Sin entrar en los profundos debates que giran en torno al 
concepto de ‘'principio jurídico", agudizados en las últimas 
décadas en el marco de la Teoría del Derecho, destacamos el 
carácter general inherente a esta categoría jurídica. En efecto, los 
principios pueden ser entendidos como pautas orientadoras en 
la formulación y la aplicación de reglas jurídicas, sentido próxi¬ 
mo a la célebre definición de Alexy, de los principios como 
"mandatos de optimización", es decir, como normas que orde¬ 
nan que algo sea realizado en la mayor medida de lo posible, 
atendiendo las realidades tácticas y jurídicas. 15 Desde esta pers¬ 
pectiva, nos referiremos en lo posterior al principio favor arbitri o 
favor arbilralis. como una directriz que orienta la formulación y la 
aplicación de normas que en última instancia precautelan el 
derecho a tutela efectiva de los ciudadanos mediante la conser¬ 
vación de la vigencia del convenio arbitral o del laudo arbitral 
frente a intervenciones de la justicia estatal. 

El principio en cuestión ha sido considerado como uno de 
índole institucional, en cuanto "caracteriza y afecta al arbitraje 
como institución jurídica",** junto con los principios de oportuni¬ 
dad y temporalidad. Para algunos, este principio comporta un 
"blindaje" del arbitraje frente a la jurisdicción ordinaria. Sin 
embargo, tal blindaje no puede entenderse en términos absolu¬ 
tos, pues como se tiene bien establecido, cierto nivel de interven¬ 
ción de la justicia estatal resulta ineludible a fin de salvaguardar 
los derechos de los justiciables. Desde esta perspectiva, entende¬ 
mos que el mencionado principio implica no una ausencia de 
intervención de la justicia estatal, sino una intervención mínima, 
reducida a lo estrictamente necesario a fin de precautelar los 
derechos de los ciudadanos. 

12 Ver Airxv. ftutxit, Teurlu de Un Oetccliut ruatUitnKiualn MaJiu) Centro de KMiulii» 
CcinumiciMwkv, I99V pp »S-íU> l_i nocWifl iic lo» frirxijwn como maadaiiK de optlMitMcnin lia 
n>io m miel»J í H prníoado 4ctute Ver p« ejemplo, Aiti Munucl y Rut/: Mam:»», Mían "Sohrv 

principas y rcj¡lai" K» Aevnu/Xru Mn. 10, AlKonie l ni« i.híkI 4c Alicante, pp. 101 120 
I } Va Cii«h mn. GoUux/. Ana Mam. Un principio* pnxcMila ai «1 .irbnrije. lime don* J M IJukIi 
rdnnr. 2000. p IV, 
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La doctrina identifica tres importantes elementos del princi¬ 
pio favor arbitrnlis: 


• Favor competencial, 

• Favor del fallo, y 

• Favor legal 


Los dos primeros, en los que se concreta este estudio, tienen 
que ver con la actividad jurisdiccional estatal. El tercero, orienta 
la actividad del legislador, en el diseño de normas que permitan 
el nivel de intervención estatal estrictamente necesario. 


2. Decisiones sobre el favor competencial 

Esta faceta del principio/<n»ríirii//ri resulta identificable con 
el famoso principio contpvlcnce-competencc, y acarrea dos impor¬ 
tantes consecuencias: 

• La exclusión de jurisdicción ordinaria cuando existe con¬ 
venio arbitral; y, 

• La facultad de los árbitros piara decidir sobre su propia 
competencia. 


2.1 Decisiones sobre la exclusión de la jurisdicción ordina¬ 
ria cuando existe convenio arbitral 

Para las partes, el convenio arbitral comporta una obliga¬ 
ción de no hacer: no someter el conflicto a la jurisdicción ordina¬ 
ria, 14 y desplaza la facultad jurisdiccional a los árbitros que las 
partes designen, o que sean designados conforme a Derecho, 
quienes, como subrayamos, prestan un servicio público. 15 Para la 

1- l'iifi uinpli tr este |iuni4i ve* M WUfS, Mufla CiHmi "Efcvtoi «Id patio .irtm~.il fawr jl |wiacv> 
jiintdiCCM«l(* H»: £JControlo de ArfiWrv, OngiMi L«*h CJiiorc- 5.A y UmvordaJ del Rosario, 
i», «>7 

Ii \Vt jriiinln 17 <líi Código Orgánico de b Fondón I udicroi en vuprj ó 
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justicia ordinaria, por su parte, se genera la obligación de abste¬ 
nerse de conocer un caso en el cual existe convenio arbitral, efec¬ 
to negativo del principio coitipctcncc-conifti'tencc, recogido en el 
Art. 7 de nuestra LAM. ,ft Esta norma consagra adicionalmente el 
principio ¡n dubio pro urbilri, al disponer que en caso de duda, el 
órgano judicial debe entender que el conflicto se encuentra 
sometido a arbitraje. 

La herramienta procesal para precautelar la vigencia del 
convenio arbitral ante el intento de desconocerlo por una parte, 
consiste en la oposición de la excepción de existencia del mismo. 
Al plantearse tal excepción, el juzgador ordinario está obligado 
a pedir la prueba de la existencia del convenio arbitral y dar por 
terminado el proceso, en caso de verificar que tal convenio exis¬ 
te, regla plasmada en el artículo 8 LAM. 17 La terminación tem¬ 
prana del proceso fundamentada en la existencia de convenio 
arbitral es una consecuencia de la falta de competencia del juz¬ 
gador ordinario, y constituye un régimen excepcional, pues en 
nuestro sistema procesal, desde 1978, las excepciones dilatorias 
y las perentorias deben proponerse y resolverse conjuntamente 
en sentencia, conforme se establece en el artículo 106 CPC. ,B 

A pesar de la claridad del artículo 8 LAM, la judicatura ordi¬ 
naria no siempre admite la excepción de existencia de convenio 
arbitral para inhibirse del conocimiento de una causa, particular- 

16 Articulo 7 LAM.- “El convento que utdq^i a hi» fvirtn ii ocular a lauduquc ^espida. inipv- 

de véneta d roo o la u <mhn.irln 

Cruedo bt pana huyan coowtMdu de mutuo acuerdo »nn».-scr n arbitraje mj» curtiros croa* la» jac¬ 
to «tobarán ioWWtw de rimóse» cuuhpiicr ilumusd» que «rw sotar Int ivIíkiimss j urálicas i*w las 
hoyan pop nade, «alvo en krt e.isu» ik cwcpcWoi pwviMM en «u Ley. En cuto tic duda, <1 ínjiarui 
Judicial mywttMcswú a Invur deque lo» coméntenlo» wuu rwjdtar modioiwc orMtnjpe TuJu iuso- 
luctáo a cric rcipcon deberi kt mitifícadi J la» panel en «I icrmoo de de* dio» * 

17. Articula * LAM.- “ End rvetno de lurtni »*do ptqpocvio til* cacvpciún, el tapriw judicial tcv- 
|hx -í»o deberá «inianciMb y resolverla, corriendo ii.is1j.Ui a ln otra pune y enijpctulo o lo* huyanle» 
la prueba de tu» afirmaciones dsiuro de hx tre* din subsiguiente» o la fecho en que »c hoy a mu.rua¬ 
do al trmladu. Atcpixlj la rwcpcHin debita noJcrnirsc el mvhívu de b tJuvi. cu corei contrario. cjr- 
tuUKiudo d aun» dictado por ci Jwex. se «uuo.urá el pro.e»<> seyun Im rcgUi (cnemler," 

IX Articulo MIO CPC - "La» cjucpciiairs y lo revunvennOi» w Jisswluan al prupm Ucmpo y «a lo tmvma 
formaque tidemanda,y muii resuelles«nlasemencia."MoJliMc la*tefuntusininniwcsdMen Í97H 
•I Crt', w derogó en el E cuadra el mesettt» «animar d irtal lo» csscpCaUK» dilatorio* ve tnimilukin 
jN«vhmieni«. Con rebellín • core puoso ver Caí y Il vit ssanaiF. Annamhi. Fsiudiu critico del Código 
de l'AKcdrmwnioCivil. NAil. II. 2ds Ed Quilo; tdiiiu 2001.p.II* 
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mente en los casos sometidos al procedimiento verbal sumario, 
vía procesal frecuente para los litigios comerciales, en virtud de 
lo dispuesto en el artículo 828 CPC. ,S En algunos casos, la justi¬ 
cia ordinaria, ha inaplicadoel artículo 8 LAM, bajo el argumento 
de que al amparo del artículo 844 CPC (antes 859 CPC), no cabe 
la suspensión del trámite verbal sumario por ningún tipo de 
incidente. 20 Sobre este particular, citamos el siguiente fallo de 
casación, por considerarlo relevante en la materia que estamos 
analizando: 

"Debe entenderse que el artículo 8 de la Ley de Arbitraje y 
Mediación reformó el artículo 859 (hoy 844) del Código de 
Procedimiento Civil, en cuanto obliga al Juez ante quien se 
plantea la excepción señalada a pronunciarse previamente 
sobre ella y no esperar para hacerlo al momento de dictar 
sentencia." 

(Resolución No- 261-2003, Primera Sala de CSJ, R.O. 262, 29- 
1-2004) 

Coincidimos con esta consideración, pues de entenderse de 
otra manera, el procedimiento expedito contemplado en el arti¬ 
culo 8 LAM no tendría eficacia alguna para la solución de con¬ 
flictos comerciales, para los cuales la vía arbitral es particular¬ 
mente idónea. Sin embargo, la misma Sala, dentro del mismo 
fallo, estableció un antecedente que minimizó el efecto de la 

l'I Anli'uki <!H CPC - 'Etun upe*» «I ti untle que cwa Succión establece (juu-mi vctHal «imano) luv 
demando* que, pin ,ll«posK,lii«* de U ley n por ctmtcftio de Int pones, deban Nnuncurte vcrli.il y 
m manan eme. Un «te itqtilduioeo «te i/itcrescs, Intecn. doto* y perjuicio*. ordenadas en sentencia 
cymMMHid.1. tas canlfriVCTalas rotativas » pnaUi* mb.im^ entra arremUdor y rtrrcixl u.irn» o «tunta 
datan o. a catre artv*«iiutrt«> y Mbarrvndaurto. y lo* asmo* ctxnctcuk* que no lusKsen procedí 
tttKnii» especial" 

20 Anlcok) 844 CPC - "Ninpiti tocidcnic que w tunefac cu edu juicio (potiu «erbal MKnwto). sea tul 
(tune su nmmiIr m. podra suipcndcr d IrsnMc Todo misdcntc verá rmuclto al tiempo de liictnr sen 
léñelo '* El TV Alejandru Porten. plantea otro caso: Corte Piimmial de Pichincha de Quila, Primera 
Sala de lo Civil. Mercantil. Inquilnutn y Materia* Residuales. 1S-X-IIOT En este caso d jurf de pri 
mera instancia na dio tramite a lo csccpciün de cvíUcikw de (onvcniu srttilml. pac lu cual la pune 
que nc creyó pcryodicali. apiló La Corle Pmvancial utdcnu que se sustancie prcviatnentu el incidun 
te. Acatando esta urden, d iuxgadu Ocamu Tercena de lo Civil de Ptchiecha dio paso a la opaackin 
formulada pu* Iü parle dcntamlada, y .uepu üc la pruebo, ve inhibió de continua conociendo la causa 
Ver Pasu. M w-IInu Alejandra: "Notas subte la cláusula caripraniseini y sai electos en la legisla 
ciéa ecuatoriana"'. Esc "Lo tiánubi arbitrar, de C Al vano. Roque. lera. Edición. Uop.na Usnvcmdud 
dti Rasa no. 200ft, p 441 
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inobservancia por parte de los jueces ordinarios del mencionado 
artículo 8 LAM: 

"Es indudable que en este caso se ha producido por lo 
mismo una violación del trámite que acarrearía la nulidad 
del proceso que podría declararse aun de oficio, de acuerdo 
al artículo 1067 del Código de Procedimiento Ovil; pero 
como este mismo artículo señala, la declaración de nulidad 
procede cuando la violación del trámite hubiere influido o 
podido influir en la decisión de la causa, lo cual no aparece 
en este caso." (el subrayado es nuestro). 

(Resolución No. 261-2003, Primera Sala de CSj, R.O. 262, 29- 
1-2004) 

De conformidad con esta línea de razonamiento, la inobser¬ 
vancia del trámite previsto en el artículo 8 LAM, v el juzgamien¬ 
to por parte de los jueces ordinarios de un caso en el que existe 
convenio arbitral, no influye en la decisión de la causa, y por lo 
tanto, no acarrea la nulidad de lo indebidamente actuado. 
Discrepamos con tal criterio. El no observar el procedimiento 
previsto en el Art. 8 LAM sí genera nulidad procesal, pues, como 
se ha señalado, 

"el alcance del pacto arbitral frente al proceso jurisdiccio¬ 
nal estatal puede ubicarse en el plano de un verdadero impe¬ 
dimento procesal, con el fin de no permitir el avance del pro¬ 
ceso jurisdiccional que se inicia para la solución del mismo 
conflicto previsto para ser resucito mediante el arbitraje; 
puede erigirse como una causal de nulidad procesal para eli¬ 
minar la eficacia del proceso jurisdiccional ya iniciado, o 
puede constituirse en una convención para finalizar un pro¬ 
ceso en curso." 21 

La obligación de los jueces de inhibirse del conocimiento de 
causas en las cuales el demandado ha opuesto la excepción de 
existencia de convenio arbitral, constituye una garantía del debi¬ 
do proceso. En esta línea, la Corte Constitucional para el perio- 

21. MORALES, María C'mllia <jp cu. p A9K. 
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do de transición, en un pronunciamiento expedido dentro de 
una acción extraordinaria de protección, con claros efectos pro 
arbitraje, ha sido contundente en admitir que el hecho de conti¬ 
nuar con un procedimiento ante la justicia ordinaria pese a la 
existencia probada de un convenio arbitral genera una violación 
del derecho del accionante al debido proceso, pronunciamiento 
con el cual coincidimos: 

"Una vez que,.., se configuró un convenio arbitral con 
todos sus efectos, la justicia ordinaria estaba impedida, por 
no tener jurisdicción ni competencia para este caso, de cono¬ 
cerlo y resolverlo. Pues bien, como a pesar de este impedí 
mentó, tanto el Juez Tercero de lo Civil de Pichincha, la 
Primera Sala de k> Civil de la ex Corte Superior de Justada de 
Pichincha, hoy Corte Provincial de Justada, y la Segunda Sala 
de lo Civil de la ex Corte Suprema de Justicia, hoy Corte 
Nadonal de Justicia, fallaron en el caso en menrión, atribu¬ 
yéndose una competencia que no la tenían, vulneraron clara¬ 
mente el derecho dd accionante al debido proceso en lo que 
respecta a ser juzgado por un juez o autoridad competente, 
con observancia del trámite propio de cada procedimiento" 

(el subrayado es nuestro) 

(Sentencia 0006-10-SEP-CC, Caso 172-09 EP. R.O. 159-S, 26- 
V-2010 -caso Cobo vs. Misle Zaidan). 


2.2 Decisiones sobre la facultad de los árbitros de decidir 
sobre su propia competencia. 

En su formulación inicial, bajo la vertiente alemana, el prin- 
dpio Kompctenz-Konipctcitz, implicaba una facultad absoluta de 
los árbitros para decidir sobre su competencia. La formulación 
más moderna de este principio, ha implicado entenderlo como 
uno limitado, en el cual los árbitros tienen prioridad temporal 
para conocer de su propia competencia, sin perjuicio de que pos¬ 
teriormente, las cortes puedan revisar esta decisión. 22 

22 VW Su va Rovitm" Eduimk» Hu-ni ulftcniKUwcv ufo.- d piimi(tM Ktutipvlcr.^Auu^HUvtw En 
El í'iMWjfc' >tc Artmrr/c l.ci*K Eduorv» S A y Umvmiil.nl tfcl R.ivtrm, 20(1$. p, 5R0 
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En nuestro sistema, ia facultad de los árbitros para decidir 
sobre su propia competencia ha sido reconocida en el artículo 22 
LAM, 23 sin que la ley establezca recurso alguno para impugnar 
tal dedaratoria-Adicionalmente, de conformidad con el artículo 
31 LAM, 24 norma que establece taxativamente las causales para 
la procedencia de la acción de nulidad del laudo, la falta de com¬ 
petencia no es causal para la interposición de tal acción, único- 
medio de impugnación del laudo arbitral ante la justicia ordina¬ 
ria posible en nuestra legislación. Esta realidad nacional contras¬ 
ta con lo que acontece en el Derecho Comparado. Como lo mani¬ 
fiesta Caivano, \..es admitido, casi universal mente, que ln determi¬ 
nación de los árbitros acerca de su propia competencia está sujeta n con¬ 
trol judicial”. 2 * En esta línea, la Ley Modelo UNCTTRAL estable¬ 
ce que la procedencia de impugnación frente a la declaratoria de 
competencia resuelta como cuestión previa. 2 * Siguiendo estas 
pautas, la Ley de Arbitraje peruana de 2008, por ejemplo, consig¬ 
na la posibilidad de impugnar la admisión o el rechazo de la 

excepción de falta de competencia por parte del Tribunal. 27 Por 

23. Artículo 22. 1er Inc. LAM - "L'na vez cansí mi mío d tribunal, te Jijan da y team para b oudtvrcua de 
sustanciarión en la que su posesionara el secretario dcsigmáo, se leen el documento que ennicnpi el 
conven*i arbitra) y el iriburul rrv.il* era vibre m propio competencia ” 

24. Articulo Jl LAM - "Cualquierade bs partes pudra intentar b acción tic nulidad tic un laudo arbitral, 
cuando al No w laya criado k^ibncnte con la demanda y el juicio se ha seguido y icimiñudo en 
rebeldía Seta precian que ln ralla de citación haya impedido que el ienucKiado deduzca sus cctcp 
cione* u has i valer tu» dctcdtir» y. ademas, que d dcnumluio roe brise pur tal omisión al tiempo Je 
mierventr ai la lonitinrcrm, b) No se haya marinado a tu Je luí panes con 1» provtdcncuj dd tn 
hunnl y csK Itrcbo impido o hnitle d dcrccltu de defemn de lo pane, e) Ciando no se hubiere canso 
codo, no ac hubiere «ilificaJo l.i convocatoria, o luego de con» acuda mi te hubiere practicado b< 
pruebas, a pesar de la cxbicacn de hedáis qat deban juMificatsc. ti) L1 laudo se re fiera a cucstsunv» 
■o somcthbt al artntnqc n conceda más a 11.1 de tn rec bravio, o. el Cuantío se haya* v miado ku pn> 
cvdirnicnlo* prcussu» par a» ley u por las portes para designar arbitros u constituir el tribunal arbi¬ 
tral. ..“ 

25. Cahamj. Roque, ub. ctt, p. 364. 

2b. Articulo I6<3| Ley Mudrtn do UKCTTRAL-“Q Inbutul urbtrral poJtJ Jnitlrr las ctccpcttaac» a que 
se liase referencia en d porraíu 2) dd presente articulo ctnviti cuestión presta u en un lautlu sobre ul 
futid ti S», eumo euestiun previ*, el Inburul arbitral ic Cedan campal ente, cualquiera de ln partes 
dentro de los treinta dios slpaicrues al reciba de la nncifitaeiá* de esa lictisxm. podrá snbiilor del tn- 
bmial eomprCrr.K' curtíanme til articulo 6 que rvvuds a ln tacaliun. y la rmcduciún de cate tribunal será 
inapelable. mWtMto» esté pemberee ihcfct stihrilud, al tnbuml arbitral podrá prowevir su» JCltiaeiiv 
se» y dictar un laudo.** 

Art* ido 6 Ley Modelo Je UNCITRAL -”La» rumiones a qar v* refiere* Jo» articulo» II 31 y 4 >. 13 
3). 14.16 3| y34 2) será* cjcrcidbr par |Cada Cando especificar». en cite espacia, al promulgar b 
Ley Modelo. el tribumi). los ttihur.il»-» o. eitatMjv en aquélla se lo mencione, otra autoridad con con»- 
p'KKu para ef «jacicto de estar füPetuocs| “ 


170 RcvisTa Ecuatiikiana tn A**rntA|i 



Mitrar Cínn /*r¡? Vdnpurc 


su parte, ]a Ley de Arbitraje colombiana establece la posibilidad 
de plantear recurso de reposición del auto por el cual el Tribuna] 
resuelva sobre su propia competencia. 3 * De lo dicho, se deduce 
que en la ley ecuatoriana el principio de que son los árbitros 
quienes deben decidir sobre su propia competencia ha sido aco¬ 
gido con particular fuerza, sin las posibilidades de impugnación 
que se admiten en otras legislaciones, alejándose en este punto 
de la Ley modelo de UNCITRAL. Desde nuestra perspectiva, la 
posición de las leyes que ofrecen algún mecanismo de impugna¬ 
ción de la resolución sobre competencia garantiza de mejor 
manera el derecho de las partes a ser juzgado por el juez que le 
corresponde, y es un punto a considerarse para una próxima 
reforma. 

A continuación, exponemos algunos pronunciamientos de 
la justicia estatal que desde nuestro punto de vista atacan esta 
faceta del favor competencia]. 

Caso al. Atribución de facultades por parte de la justi¬ 
cia estatal para evaluar la eficacia del convenio arbitral 

En este sentido, encontramos la Res. 151-2008 (R.0.224-S, 29- 
VI-2010) de la Segunda Sala de la Corte Suprema de Justicia, 30 pro¬ 
nunciándose dentro de un recurso extraordinario de casación: 


37. Articulo 41. Ley de Aibilnqc peruana • “Coinpclcacin para ocuilir la competencia «Jet tribunal ubi 
trol - .. 4. Salvo pacto en contraríe, el tribunal arbitral decidirá cvljc cxccptinecv u objccKici!* con 
carácter previo o junto con lar demás cuchichío sometidas a xa dccorún relativas al fondo de la con 
Innxma. Si el tribunal arnnr.il Jcsc-sleno la eactpcion u ohjectun. sea cecmi cuestión previa o sea en 
el laudo por el que te resude c definitivamente la cunlrmcruj. sai doduón tolo podrá ver impugnada 
mediante recurvo de anulación cuntía dicho laudo 5. St el innunal arbitral ampara la excepción como 
cuestión previa, ic declarará incompetente > ordenará la tcrtfünacnm de las actaueiimcs aibitraáci 
Ctla decisión podra icr un pugnada mediante recurro de anulación Si d tribnaal arbitral ampara la 
excepción como eucstióo previa icsfxrcUi de determinadas msfeawv, Ux ocliiuciunet artwtralo. cunó 
turarán respecto de los demás materias y la decisión sólo podra wr impugnada medíanle rccwvi de 
u nutre nm luego de eniint d laudo por el que ve remctcc dclutitivaittcMc la eonirmema " 

IS Ankulu 147. nunt 3.1.cy de Arbitraje udmnbi.m* - “2. El Tribunal rendícrá cobre m ptupia uim 
peicaeu ntedtaoac svMii que «ido es susceptible de reennto de ivpuvc*ó« * 

29 La ausencia de mrc .misinos legales para la impugnación de la dccniun ile bit arfemos tofere eurtpe 
tcneu lia generado el mu de uitat alternativas, enmu ferien* de competencia o Mesones evtraonlm»- 
«• ii de piuléis Wm ((reme u h dotlmili*» de mcxmipclencui». cuya pcttmeeclu o absiduiaraetne 
dehuiiMe 

Xf lloy Conc Huctorait de Jwiiciu. 
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"3.6.2. ... es evidente que las partes no establecieron 
inequívocamente, entre otras circunstancias, quien o quienes 
debían resolver las divergencias, ni tampoco las reglas de 
procedimiento que regularían el arbitraje -si es que esa era su 
intención-, ni el caso en que nunca llegaren a ponerse de 
acuerdo en nombrar la tema de tres árbitros, razones demás 
suiicientes para considerar que las provisiones contractuales 
previstas por las partes en los numerales 3.3 y 3.4 del conve¬ 
nio de 9 de abril de 1999. resultan inoperantes e inejecutables 
al momento de pretender someter los desacuerdos a la reso¬ 
lución del Ing. P. y/o de tres ' árbitros" nombrados de mutuo 
acuerdo. (—) 3.7. Por lo analizado hasta aquí, esta Sala llega 
al convencimiento de que en la especie no existió convenio 
arbitral en términos que hicieren viable y ejecutable un even¬ 
tual proceso ante árbitros respecto de la interpretación, ejecu¬ 
ción e incumplimiento del Convenio de 9 de abril de 1999, 
por lo cual se desechan tos cargos basados en las normas 
cuya violación se alega y fundamenta la causal 2 del Art. 3 de 
la Ley de Casación." 

En este fallo, la Corte Nacional de Justicia convalidó lo 
actuado en instancias inferiores, en las que se desatendió la 
excepción de existencia de convenio arbitral, lo que motivó que 
la Corte Constitucional admita la acción extraordinaria de pro¬ 
tección resuelta mediante Sentencia 0006-10-SEP-CC, Caso 172- 
09 EP, (R.O. 159-S, 26-V-2010) a la que se hizo previa referencia. 
En este fallo la Corte Nacional violenta el principio compctcnce- 
contpetencc cuyo efecto es permitir a los árbitros " resolver cual¬ 
quier controversia relativo a la existencia, a la validez o al alcance del 
contrato de arbitraje."* 1 

Caso b). La resolución favorable dentro de un juicio de 
competencia en el que un juez ordinario pedia la inhi¬ 
bición de un tribunal arbitral 

Al respecto, es interesante revisar la Sentencia de 31-VIII- 
2011, expedida por la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la 
Corte Provincial de Justicia de Pichincha. 

Jl Ver Sus* Komi ro, CJunrdu op cit, p '*1 
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En este caso, la parte que se sintió afectada por la califica¬ 
ción de una demanda por parte de la Directora del Centro de 
Arbitraje y posterior declaratoria de competencia de un Tribunal 
Arbitral, inició un juicio de competencia que en sorteo corres¬ 
pondió a la Jueza Vigésimo Tercera de Pichincha, quien anunció 
su competencia al Tribunal Arbitral, y pidió que se excluya del 
litigio arbitral a la parte que inició el juicio de competencia, Por 
su parte, el Tribunal rechazó tal pedido con base en el Art. 190 
de la Constitución -norma previamente citada-, en el carácter 
especial de la L AM y en la vigencia del principio competcnce-com- 
petence. Siguiendo el procedimiento establecido en el CPC, el 
expediente pasó a conocimiento de la Corte Provincial de 
Pichincha, que se pronunció de la siguiente manera 

"PRIMERO - Aceptar la postura del Tribunal Arbitral del 
Centro de Arbitraje y Mediación de la Cámara de Comercio 
de Quito, demandado, pugna con el organigrama jurídico 
institucional vigente en El Ecuador, pues la Constitución y la 
Ley, s¡ bien les faculta la impiementación y ejerricio de 
medios alternativos de solución de conflictos, que se remiten 
a los artículos 169,190 de la Constitución de la República, 8, 

17, 22 y más de la Ley de Arbitraje y Mediación, no les ha 
otorgado condición de Estado paralelo, exento del control de 
legalidad por parte de los Tribunales Ordinarios, pues de 
acuerdo con las normas que citan, todos los procedimientos 
y facultades son "de conformidad con la ley". Siendo como 
son jueces convencionales, son de aquellos contemplados en 
el Art. 17 del Código de Procedimiento Civil, que hinrionan 
bajo las normas de una Ley especial como es la Ley de 
Arbitraje y Mediación, que ciertamente le autoriza a resolver 
sobre su propia competencia, (Art. 22 de la Ley de lo mate¬ 
ria), lo que no equivale a la derogatoria orías instituciones y 
acciones independientes y autónomas. Por tanto de ninguna 
manera pueden desconocer y menos desatender a los proce¬ 
sos correlativos a su ejerricio jurisdiccional.- SEGUN'DO.- 
...Dicha Ley (LAMJ, no dice, que éstos tribunales están exen¬ 
tos, de tales procedimientos [juicios de competencia], por 
tanto en una aplicación técnica del ordenamiento jurídico 
vigente, rige el mandato del artículo 8 del Código Civil, que 
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dispone "A nadie puede impedirse la acción que no esté pro¬ 
hibida por la ley”... Si en la Ley de Arbitraje y Mediación, no 
se encuentra prevista la forma de proceder en relación con 
LOS JUICIOS COMPETENCIA, (acción independiente) la 
lógica jurídica determina que ha de procederse en la forma 
establecida en el Código de Procedimiento Civil. 
...Considerando que es la Constitución de la República la 
que debe ser aplicada, sobre cualquier norma de inferior 
jerarquía, y siendo garantía del debido proceso, el derecho a 
no ser demandado son ante el juez de su fuero, que redunda 
en la necesidad procesal de asegurar la competencia del juez 
para pronunciarse sobre la especie que ha de juzgar, y no 
habiéndose sometido contractualmente a su fuero,... ADMI¬ 
NISTRANDO JUSTICIA... se excluye de la competencia del 
Tribunal Arbitral demandado el tratamiento de la especie 
sometida a proceso, en la parle que corresponde a HCR, 
pudiendo pronunciarse libremente en cuanto cobija el conve^ 
nio arbitral”. 

Desde nuestra perspectiva, esta sentencia de la Corle 
Provincial de Pichincha conlleva una abierta violación del prin¬ 
cipio conipctcnct-coniffetcnct, pues está atribuyéndose una facul¬ 
tad que la ley reserva a los árbitros. Las formas de impugnación 
admisibles en materia arbitral deben ser las contemplada en la 
Ley especial sobre la materia. La LAM no ha previsto la posibi¬ 
lidad de entablar acciones de competencia desde la justicia ordi¬ 
naria a la arbitral o viceversa. Si lo hiciere, la eficacia del arbitra¬ 
je seria absolutamente menoscabada. Coincidimos en este punto 
con Guillermo Lohman Luca de Tona,» quien rechaza la posibi- 

32 Louvicn Luca iieTcna. Guillermo “flMertfcfrucW jmbcsili:» h- rrfmratc*~. Di Rctnis IV/wvu «Je 
Arfotraje. Ni». I. Lima. 2005 . p 276 Ene auiur coa*tnye t«» \ip»«n*c “d Cddupo PfOCC»al Ovil no 
autoriza el conflicto Je competencia puf Miliihicnin lino rotamente entre Jiizymlu» igudai . o entre 
SjI.ii S upen ore» de draintii tcmtuno El unpcmahfc el cnnfliuo Je conprtcncia pumita Itnlntii- 
cwnt cnirc uqpinc» /adicialei de diM¡«» jerarquía o emte unu de «**u» y uno imtlHinún jurtvdici k*- 
n.tl no judie «r En ln iwiom lino», te» tmamln el prunum luimcnto de U G«e Pniwmial Je 
Pv hincha ic pronunció urohien Rudojo Jijen. en la cuníerenein que tuco tugar en d IV Seminario 
luicitucttmal Jr Aftiitrsjv, wpmizudu por la PnewuiJurii G turen! Jrl (Ntmln en uoutuc de 2011 
En co«n. ver Alejando Mmt MAKTlscz.Op l'rt , p 437 "No puede desconocerte <|ue el a¡t>iir,ijo 
oto lújelo a (imlruf juttvJiiouiial y %*« w fortín de cunnol ci la Je recumt a km jucve> umpcien- 
let pora que dividan. prwlanaemc. il un* pctvjnr que ikf» no hahene tornclxli» a arbitraje. deK- «r 
parte o no en un pauecM ortnirnl lata n ln nnumpiiiiliii n li uMigut .un de lo* june» Jr «ttluhlrv: en 
km cuto* en kit cuatci hay unu rUuviki tompriuniioru E»u potabilidad no v mía el principio de que 
loa .whiinM deciden tuhre tu competencia. pueiin que km jaeie*. en el cmo pnTVKein. ac knuiun a 
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lidad de entablar juicios de competencia desde la justicia ordina¬ 
ria a la arbitral, y viceversa. 

En otro caso, ante el planteamiento de juicio de competencia 
frente a un tribunal arbitral, la judicatura ordinaria se abstuvo de 
continuar con el trámite. 33 Si bien estas son buenas noticias, 
llama la atención el inicio de nuevos juicios de competencia que 
se registran actualmente frente a tribunales arbitrales. Ante esta 
realidad, una posible reforma a la Ley de Arbitraje y Mediación 
debería contemplar expresamente la imposibilidad de proseguir 
juicios de competencia. 

Caso c). Medidas cautelares constitucionales orienta¬ 
das a impedir que un tribunal arbitral se pronuncie 
sobre su competencia 

Mediante providencia de 9-XII-2010, del Juez Suplente 
encargado del Juzgado Octavo de Garantías Penales del 
Guayas, en funciones de juez constitucional, ordenó al Director 
del Centro de Arbitraje y Mediación de la Cámara de Comercio 
de Quito la suspensión de un proceso en la etapa pre-arbitral, al 
resolver una petición de medidas cautelares constitucionales. 

El argumento del accionante en este caso fue que se le esta¬ 
ba obligando a comparecer a un juicio arbitral sin que exista 
cláusula para ello, y por esta razón, se estaba violando sus dere¬ 
chos a ser demandado en su domicilio, libertad de contratación 
y buen nombre. Sorprendentemente, la judicatura estatal admi¬ 
tió estas razones. Desde nuestra perspectiva, esta decisión des¬ 
conoce abiertamente el principio compctencc'couipcteucc, pues se 
dirige a impedir que un tribunal arbitral se pronuncie sobre su 


cxduir a una pcrmn.i ite la jumdicoim coocnoaiul segur tas principios consuiucicrsiles lie que 
'corresponde o la aulandad odiurumarslisa a juiicát. (•amarizar d cumplunieota de kit nonrit y 
derechos de hs parte»’ y de que nadie podrá ser jugado por iribumla de excepción a p>v cwnitm 
nc\ especule* creadas pira el eícvui |Art. 76, I y 7*, y, |t|" 

33. Rodrigo Juta, en el menaunado IV .Scnunana liueraachm.il de Arburajc, ella ni coso Sucycitveg ve 
Rcpstil. en el eral, dcspuót de la cuniesMCHin dd Artr.iru Único, d Jaez ordinario pros evito u abite 
ncrsc tk tramitar el caso par uuaitipcIencM Jv ni pune 
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propia competencia. Más aún, tal acción constituye un abuso de 
la figura de medidas cautelares, pues de ninguna manera 
puede considerarse que el proseguir con un proceso arbitral, en 
el cual el tribunal está obligado a analizare! convenio, implique 
una amenaza a un derecho constitucional, a cuyo impedimento 
está orientada la acción de medidas cautelares constituciona¬ 
les.'* En este caso, se ha negado la solicitud de revocatoria pian- 
teada por el Director del Centro de Arbitraje y Mediación de la 
Cámara de Comercio de Quito. La parte afectada por la deci¬ 
sión del juez, interpuso una acción extraordinaria de protección, 
sin que al momento de entrega de este artículo se conozca los 
resultados de esta acción. Este caso amerita particular segui¬ 
miento. 


3. Decisiones sobre favor del fallo 

Esta arista del principio favor arbitralis tiene relación con la 
limitación del control que la justicia estatal puede realizar 
sobre laudos arbitrales. Tal control se produce mediante dos 
instrumentos: la acción de nulidad de laudos arbitrales, que es 
conocida por el Presidente de la Corte Provincial competente, y 
la acción extraordinaria de protección, que es conocida por la 
Corte Constitucional. A continuación, nos referiremos a pro¬ 
nunciamientos relevantes recientes en cada uno de estos cam¬ 
pos. 


34 Aricólo K7 CC. "Se poJran ordenar mcdvdas cautelan» cun/a«i o irdcpcmlicnlcmcmc de lia aceto* 
no convlilut tonales «ir prutrcciun de derechos. eua el objeto de odiar a hacer c«nr li sudación u 
amerara ik violación «Ir un ¿erecto" 

Articulo 36 Ley Orgánica de Gnraitlinv lumdarcinnulc* y Cantro» Constitucional* "Finalidad L¡u 
molida* cautelares tendrán por objeto «vitar o cesar h ameran a violación de k>s derecho* tecoao* 
cutas en la Coral«tucien y en mstramcnti» intcrnacnmatcs subte derretios humano* 

La* malilla» cautelares deberán ver adecuadla a la vitdüciuo que ve preicnilc eviur o detener, bihn 
cerro !a comunicacsón mnxduui con li aulond&l o persona que podría prevenir o detener b vicia¬ 
ción. tn suspensión provisional drt acta, b orden Je vigilancia polianC b visiia al hipar dr tos hecho* 
Fn ningún caso ve pudran ordenar medidas privativas de la libertad* 
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3.1 Favor del fallo y acción de nulidad 

Un análisis de los resultados de las acciones de nulidad nos 
lleva a la conclusión de que en el medio jurídico ecuatoriano, la 
declaratoria de nulidad de un laudo arbitral es una situación abso¬ 
lutamente excepcional.* 15 Esto es en principio, muy favorable para 
el desarrollo del arbitraje. Sin embargo, adentrándonos en el tema, 
nos encontramos frente a una absoluta indefinición del proceso a 
seguirse al plantear una acción de nulidad. La obscura redacción 
del artículo 31 de la LAM ha generado una serie de interrogantes, 
frente a las cuales se han producido pronunciamientos contradic¬ 
torios de las altas Cortes. Los justiciables no conocen con certeza 
el procedimiento de impugnación de laudos arbitrales que debe 
ser observado, y adicionalmente, el tiempo para que un laudo 
surta efectos definitivos puede tomar varios años. A continuación, 
haremos referencia a las respuestas que se han dado desde la jus¬ 
ticia estatal a importantes preguntas con relación al trámite de 
impugnación de laudos vía acción de nulidad: 

a) El trámite que debe observar el Presidente de la Corte 
Provincia] que conoce la acción de nulidad ¿es ordina¬ 
rio o especial? 

Sobre este asunto han existido pronunciamientos contradic¬ 
torios. En varios casos la hoy Corte Nacional de Justicia admitió 
que el trámite a seguirse era uno especial, 36 posición a la que nos 

35 Diego ROMrtin, cu el IV Sementó InlcmiKtonnl de Arbitraje, presenta b siguiente rifonrucinn el 
Iota) aproximado de arbitra jet en Quita en el período 20QR-ociubrc de 2011 fue de iOO cata*. De 
¿síes, se huí ptmAcnde apnreinudotacMc 54 acciones de nulidad, habiéndose aJmuulu U nwliibd en 
apenas un 1%. 

36 Pur ejemplo, ca b Res 242.2007, Segunda Sala de la Civil y Mercantil de b Tone Supremo de 

Jvntxu: "J2L El procedimiento especial de U acetan de nulubd del laudo arbitral te encuentre esta¬ 
blecida en el An. 31 de la Ley de Arhtiiajc y Musitación que «e puhhcd ro d Reguim Oficial 145 

de 4 de septiembre de 1997 y cuyacodiikaciún vigente se pubUto en el Kcg-.vin» Olkial No 417 de 
14 de dic-,renhre del 200A, y ai objetivo mi es otro que el vcnftejr b r4iticm.it o mi du determinadla 
venís anulmoont en el procedimiento arbitral {Hiende* ai h). e> y c|. An. 31 Ley de ArbMrajc y 
Mcdiaciiwj yi'u dctunnuur sí U revoWvón nimia) fue o im exuu o ulna pctilo llnend d. iMcmi lo 
cual unpñic a los árganos jurísikccinasles que etmocon luí Jcehui, d dictaminar tobtv el fumín «id 
atimtu unnclak) al pruecdimírotu uthiirul ya que lo tpac vn este ve resuelve, de conformidad con d 
no le uto 32 de In I cy de Arbitraje y Mediación. Item) efocin dr Muletada ejecutoriada y tic «rea jut> 
gadu“ 
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adherimos porque de otra manera no puede alcanzarse el objeti¬ 
vo de celeridad que prima en la justicia arbitral, y concretamen¬ 
te, el término de treinta días previsto en el artículo 31 LAM para 
que exista resolución al plantear acciones de nulidad de laudos 
arbitrales. 17 Sin embargo, por algún tiempo se impuso la tesis de 
que el trámite a seguirse era el ordinario, como lo sostuvo la 
misma Corte, 1 * con fundamento en el artículo 59 del CPC. :w 
Posteriormente, la Corte Constitucional en el año 2009, se pro¬ 
nunció reconociendo el carácter especial del procedimiento que 
debe seguirse en la tramitación de la acción de nulidad del laudo 
arbitral, al resolver la solicitud de inaplicabilidad del artículo 59 
del CPC planteada por el Presidente de la Corte Superior 

"La ley de la materia ha previsto un procedimiento para el 
caso de cuestionar la validez del laudo arbitral y como puede 
observarse, el trámite de nulidad establecido es ágil, pues el 
Presidente de la Corte Superior, facultado para el efecto, 
debe resolverlo en el término de 30 días, siendo únicamente 
este trámite el que debe ser observado en estas causas, como 
en efecto ha aplicado el Presidente de la Corte Superior de 
Justicia de Quito, sin que para estas pueda aplicarse el artícu¬ 
lo 59 del Código de Procedimiento Civil, ya que este precep¬ 
to es aplicable a aquellos casos en que la ley no ha determi¬ 
nado un procedimiento especial" 

{Kcs. No. UOQ8-2008-D!, R.O. 605-S, 4-VI-2009) 


17 Articule 11 LAM * l'rctcmadn b «ccnin de nulidad, el artinro o Tribunal Arhurnl dentro <M termi¬ 
no tres días, remitonn el procesa ul prendarte de U Cañe -Supcnur de Justicia, quien a-urtvvni U 
acema de nulidad dentro del térmiao Je treinta din* ceñudos desde lo feeha que uvucú curacimit-9- 
«a de ti causa " 

JK. Ubi coso emblemático al respecto es ri cuco Ibcifictcl S A ve Muguen», y TeVIunm Nf Uf 1 fL 5 A 
r.n este can. b Cañe Sqm.nu icntusa lo siguiente “ ckU bita de determinación del tióntnc que 
debe ilne «I ptucesu que se andina en lu acción de nuLdod del bunio arbitral es tupJidii par el am. 
cuín Í9 de la Codiikaciún dd Código de Piuccdimicnici Cml " iRa de Recurso de I lecho en jui 
cío Idl 07, JO VIII 200?, Primera Sata de lu Civil y Mttvaniil de b Cune Supremo de Justicial 
39 Aiticulu 59CPC Todo cummvcrua jud-ual que, tegua b ley na «¡une un procedimiento especial x 
vendiora en fnicio ordinaria" 
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b) ¿Cabe apelación de la sentencia que dicte el Presidente 
de la Corte Provincial? 

También sobre este punto, existen pronunciamientos contra¬ 
dictorios. Revisamos los más recientes: 

• En la sentencia que expidió la Sala principal de lo Civil, 
Mercantil v Familia de la Corte Nacional de Justicia, Exp. 
327-2009, caso MASCAS vs OILCORP, la Corte afirmó 
que dentro del proceso de nulidad arbitral deben agotar¬ 
se dos instancias antes de acudir a casación. Recordó que 
el articulo 24 de la Ley Orgánica de la Función Judicial 
-hoy sustituida por el Código Orgánico de la Función 
Judicial-establecía con claridad que la primera instancia 
estaba a cargo del Presidente de la Corte Provincial de 
Justicia y la segunda instancia a cargo de una Sala de la 
Corte Provincial de Justicia,-* 0 En ausencia de tal norma, 
razonó la Corte, debe tenerse en cuenta la exigencia de 
doble instancia como garantía básica del debido proceso, 
al tenor de lo dispuesto en el Art. 76, num. 6to, lit. m) de 
la Constitución y en el Art. 8, num. 2, lit. h) del Pacto San 
José de Costa Rica. 

• Por otro lado, en la sentencia que expidió la Sala de 
Conjueces de lo Civil, Mercantil y Familia de la Corte 
Nacional de Justicia, Exp. 124-2008, caso ASEC vs 
MINISTERIO DE TURISMO, la Corte realizó un razona¬ 
miento diametralmente opuesto. Los principales argu¬ 
mentos que sostuvo son los siguientes: 

• Los artículos 30 y 31 LAM, no establecen posibilidad 
de apelación de fallo de Presidente CPJ. Un estudio 
histórico de la norma tampoco revela esta intención. 

40 Li Ley Qrjpinicu i*e la Fhikmki Iui!jc mi fue dcr<i'¿nilu y UMieiiida por el Ccdiyt! Or^aniuu tic la 
runcitm KkIícuI | R O 5-U-S. 4.ID-KM». El unauuo Alt 24 & la ley dcro^adi docta Tuanúo U pri 
mera amanen curro pueda al I “réndeme de la Corte Supuro ir. U tcgnada miranda acia tic ccmpc 
tetina de la Seta a la ipac nn pcrtcncie el Prafafcatt. ti a la qu: le eorrcsftumla par u/Ilu. «i eililic 
ten maj. de dos Salav. (in tornar en críenla la del Premíente Si ciwtcre ana tota Sala, para la «egan 
da «vvtatrcur trtlctvcndni el cunjur currvtqiondacDte," 
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• La interpretación de la normas que regulan la acción 
de nulidad debe ser de tipo restrictiva sin dar paso a 
la aplicación supletoria de normas ni analogías y 
teniendo siempre como horizonte uno de los princi¬ 
pales objetivos del arbitraje, como método alternativo 
de solución de conflictos, que es la celeridad en la 
solución de conflictos. 

• El proceso de nulidad de laudo arbitral es uno de los 
procesos de cunocimiento, de única instancia, estable¬ 
cidos en nuestro ordenamiento jurídico. 

• El recurso de casación, permite que se cumpla la 
garantía de doble instancia en juicios de nulidad de 
laudos arbitrales y en otros juicios de instancia única. 

La interpretación de la Sala de Conjueces de la Corte 
Nacional de justicia si bien aligera el trámite que la Sala princi¬ 
pal había establecido, todavía es cuestionable. Como se tiene 
bien establecido en doctrina, la garantía de doble instancia no 
tiene carácter absoluto, 4 * y el legislador bien puede establecer 
ciertos procedimientos excepcionales de instancia única. Si la 
LAM no contempla la posibilidad de plantear recurso de casa¬ 
ción, la interpretación de tipo restrictivo que la Sala de conjueces 
invoca, conduce a negar la admisibilidad de tal recurso, lo cual 
nos lleva a la siguiente interrogante. 

c) ¿Cabe casación en el procedimiento de impugnación de 
laudos arbitrales? 


Como hemos visto, la Corte Nacional en sus fallos recientes 
no cuestiona la procedencia del recurso de casación de las sen- 

41 Vbr por ejemplo Semencia C-542/IQ, 30-V1-20U), de to Curte Cuottluclunnl culumhutim 'ti (nm- 
eiptn <k la doble insumía no nene carácter .ibtuluto cu el temido de spie ■cvesariiMnctne li*li ‘al¬ 
iénela t> cuaUpiicr otra procidencia judicial tea fUKcpeMe de ter apciula • oxmihada. 'poca tu apu¬ 
ración practica «piada Mtpnliimh n la rcpilacmnct <piu nptila «I b\jd.n!iw deitlist de mi cwnpclctl- 
cia discrecional. prtit sin rcbasai d limite *n puesto por lut principien, vubrei y derecho* I «mamen- 
la les cuitnliMmiuilcv. opee ifkámente «w bi i|ue atañe ton el ptimipie» ik' ipuuliUd' Alt. poce, a 
facultad dd Icpxtlndur *Adir en «pie eatut Ion prucctua judiciales k wumlfcwnn c«i do* wwianeis» y 
malo tu *il«v en tus tutu* en ipat la Continué ion hayo ditpmo*ii ctprctatncntr lo cuniratto cuan 
es el an de b ¡i«p>i|;n¡ieiiin «ir la ten teñe kt condcnaiiaia y ib las deeisiunu* adoptada* en cjercbai 
de b acción de tutela*, 


180 Revista Ecuatoriana nc Aaamuic 



AfnrW Onw ¡ira VAsqitf: 


tencias del Presidente de la Corte Superior, y es más, lo conside¬ 
ra indispensable para la vigencia de la garantía del doble confor¬ 
me. Esta es una linea de razonamiento opuesta a pronuncia¬ 
mientos anteriores de la Corte Suprema de Justicia, que rechaza¬ 
ba la procedencia de recursos de casación en Juicios de nulidad 
de laudos arbitrales bajo el argumento de que los juicios de nuli¬ 
dad no constituyen procesos de conocimiento, siendo por tanto, 
no casables las sentencias en ellos expedidas, según el artículo 2 
de la Ley de Casación. 42 La siguiente sentencia resume tal línea 
de razonamiento: 

"En la especie, el auto de 18 de junio del 2001, dictado por 
la Quinta Sala de la Corte Superior de Justicia de Guayaquil, 
no es una sentencia definitiva que ponga fin a un proceso 
principal, por el contrario se trata de un recurso incidental 
que pretende anular la validez o eficacia de un laudo arbitral 
al que se han sometido en forma voluntaria las partes proce¬ 
sales que aún en e! evento de admitirse esta acción no extin¬ 
gue el vinculo de la obligación principal. Al respecto, esta 
Sata ha emitido criterio respecto a que la impugnación de un 
laudo arbitral no es un asunto de conocimiento, en atención 
a lo prescrito en el artículo 32 de la Ley de Mediación y 
Arbítrale. El arbitraje es un mecanismo de solución de con¬ 
flictos de jurisdicción privada por terceras personas, que no 
tienen la calidad e investidura de los jueces de la jurisdicción 
común, por no ser designados por el poder público, sustra¬ 
yéndolos de la jurisdicción común, previo sometimiento 
voluntario de las partes en tal decisión, y cuya existencia 
impide a la función judicial conocer de las cuestiones litigio¬ 
sas sometidas al arbitraje..." 

(Res. 401-2001, Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la 
Corte Suprema de Justicia, R.O. 562, 24-IV-2O02) 

La definición de este aspecto requiere una respuesta defini¬ 
tiva por parte de la judicatura nacional Lo lógico es que se res¬ 
pete el procedimiento de impugnación previsto en la Ley de 

42 Articulo 2 Ley de Casación. • “Procidencia.- El recorto de cuartán procede contra las seríennos y 
otan* tpse pangan fin j ln< procesen de canocúntenlo, dictad us por las enríes superiores, par fas Iri 
búllales diurna le i 4c lo fiscal y de la cuMcnctaso admutiumivu. 1 * 
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Arbitraje, que contempla exclusivamente una acción de nulidad. 
Lo que importa, por lo tanto, es la revisión de las causales de 
nulidad, teniendo presente que no cabe un examen de fondo del 
laudo. 


3.2 Favor del fallo y acción extraordinaria de protección 

La Constitución de 2008 introdujo en nuestro sistema la 
acción extraordinaria de protección, que procede contra senten¬ 
cias o autos definitivos en los que se haya violado por acción u 
omisión derechos reconocidos en la Constitución. 43 Según el artí¬ 
culo 40 de la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y 
Control Constitucional, la procedencia de esta acción está supe¬ 
dita a que confluyan tres requisitos: 1. Violación de un derecho 
constitucional; 2. Acción u omisión de autoridad pública o de un 
particular (en el caso de particulares que prestan servicios públi¬ 
cos, como el caso del arbitraje, según hemos destacado); y, 3. 
Inexistencia de otro mecanismo de defensa judicial adecuado y 
eficaz para proteger el derecho violado. 

A raíz de la entrada en vigencia de la Constitución se plan¬ 
tearon varias preguntas en la materia que nos interesa: ¿Cabe la 
interposición de una acción extraordinaria de protección respec¬ 
to de laudos arbitrales? ¿Cabe, con relación a sentencias del 
Presidente de la Corte Provincial, que resuelven acciones de 
nulidad de laudos arbitrales? ¿Cuál es el proceso que debe ago¬ 
tarse antes de interponer una acción de esta naturaleza, en la 
materia de estudio? 

Al respecto, teniendo los laudos arbitrales los mismos efec¬ 
tos que una sentencia dictada por jueces ordinarios, se han plan- 

4) Afirolo 94 CC Lj acción cinonlxmi Je protección procederá contra sentencia* o mm definí 
tsvrss un fcn ifoc se hoyo titilado por acuna u ornaum derecha* rctunncicus un la Constitución y tu 
interpondrá ante U Cuele Coruthoeunal TI muero procederá cuando *c hayan oyutjiio los recursos 
orúmnno. y e*irao*Jmnno< dentro del inmuno legal ■ menos que la fulla de i mapas* míii de uttus 
recurso* no fuera Mnbuablt. a b rwyliycncii de b persona Ulular del derecho coatlttuiiiMil vulnera 
do 
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teado ya varias acciones extraordinarias de protección que invo¬ 
lucran laudos arbitrales, y la Sala de Admisiones de la autopro- 
damada Corte Constitucional ha admitido algunas de estas, 
aunque hasta el momento no haya resoludones de fondo. Si se 
analizan varios de los autos de esta sala de admisiones, desde 
nuestra perspectiva no queda del todo claro la línea de disfin- 
dón entre asuntos de "mera legalidad" -que determinan el 
rechazo de la acción- y casos que sí representan una vulneradón 
de derechos constitucionales en el razonamiento de la Sala de 
Admisiones de la Corte Constitucional para el período de tran¬ 
sición. 

En relación al procedimiento que debe agotarse para admi¬ 
tir una acción extraordinaria de protección, es interesante el 
siguiente pronunciamiento de la Sala de Admisión de la Corte 
Constiturional para el período de transidón dentro de la causa 
1585-10-EP, MEGADATOS Cía. Ltda. contra Corporación 
Ecuatoriana de Información y Cultura ECUACL7LTURA, auto de 
11-III-2011: 

" CUARTO.- Del análisis del libelo de demanda y de la 
revisión del proceso, la Sala observa que el realmente no ha 
agotado los recursos ordinarios y extraordinarios previstos 
en el ordenamiento jurídico para este tipo de procesos, como 
tampoco ha demostrado que tales recursos sean ineficaces o 
inadecuados, o que la falta de interposición no se deba a su 
negligencia. Al efecto la Ley de Arbitraje y mediadón prevé 
el recurso de nulidad de los laudos, cuando se han cumplido 
las condiciones allí establecidas". 

La sala plantea confusamente como recurso a la acción de 
nulidad. En el fondo, lo que sostiene es que deben agotarse 
todos los mecanismos de impugnación posibles. De este pronun¬ 
ciamiento se infiere que el examen de la Corte se restringiría a 
los vicios del laudo que motivan la acción de nulidad, funda¬ 
mentalmente vicios tu procedcndo, pero el asunto no es absoluta¬ 
mente claro. En este punto se requiere, definitivamente, mayor 
esclarecimiento. 


ItrvtsTA Ect atohmsa oí Armtrafc 183 



Dteimmts i te fat ftithcM «fu Uí i-íNbWurMíM sobrr 
Utt iimthits th-3iUr k prripnllM <(H j»itinp>;>/*m>r ur |iiWa> 


4. Consideraciones finales 

Este documento no ha pretendido de ninguna manera ago¬ 
tar la discusión con relación a los temas planteados, sino favore¬ 
cer el debate de los mismos a través de la revisión de los pronun¬ 
ciamientos de la justicia estatal que quedan citados. Cabe con¬ 
cluir lo siguiente: 

1. Es evidente que la relación arbitraje-justicia estatal ecua¬ 
toriana experimenta tensiones. Sin embaído, al final, el 
saldo sobre la vigencia del principio favor arbitralis es 
positivo: el pronunciamiento de la Corte Constitucional 
en el caso Cobo vs. Misle Zaidán es particularmente rele¬ 
vante desde la perspectiva del favor competencial; y el 
bajo número de nulidades arbitrales aceptadas, es impor¬ 
tante desde la perspectiva del favor del fallo. Los proble¬ 
mas más complicados están dados por la falta de un pro¬ 
cedimiento claro con relación a la acción de nulidad y 
por la falta de certidumbre sobre el alcance del pronun¬ 
ciamiento que la Corte Constitucional puede tener sobre 
acciones extraordinarias de protección que involucran 
laudos arbitrales. 

2. Desde nuestra perspectiva es necesaria una reforma legal 
que aclare varios aspectos sobre la práctica que se está 
presentando: No caben juicios de competencia desde la 
justicia ordinaria a la arbitral (y viceversa); una posibili¬ 
dad clara de impugnación de la decisión de competencia 
de los árbitros debe ser incluida; y nuevamente, el proce¬ 
dimiento de la acción de nulidad debe ser detallado. 

3. El uso que se ha hecho hasta el momento de medidas 
cautelares constitucionales a fin de suspender procedi¬ 
mientos arbitrales ha sido abusivo. La Corte Consti¬ 
tucional debería reversar esta situación. 

4. La posibilidad de escrutinio constitucional de los laudos 
requiere mayores certidumbres. La motivación de la Sala 
de Admisiones de la Corte Constitucional en período de 
transición es escasa e inclusive contradictoria en los 
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autos de admisión de acciones extraordinarias de protec¬ 
ción que involucran laudos arbitrales. Las sentencias 
que expida esta Corte en las acciones de protección que 
se encuentran en trámite deben ser materia de especial 
análisis. 
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El Artículo 422 de la Constitución y su 
Incidencia en el Arbitraje Internacional 

Mnrio Alejandro Flor 
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1. Introducción 

La nueva Constitución de la República del Ecuador, promul¬ 
gada en el año 2008 1 , reconoce al arbitraje, la mediación y otros 
procedimientos alternativos para la solución de conflictos. En lo 
que tiene que ver con el arbitraje en general y el arbitraje del sec¬ 
tor público en particular, dice el articulo 190 de la Constitución 
lo siguiente: 

"Se reconoce el arbitraje, la mediación y otros procedi 
míenlos alternativos para la solución de conflictos. Estos pro¬ 
cedimientos se aplicarán con sujeción a la ley, en materias en 
las que por su naturaleza se pueda transigir. 

En la contratación pública procederá el arbitraje en dere¬ 
cho, previo pronunciamiento favorable de la Procuraduría 
General del Estado, conforme a las condiciones establecidas 
en la ley." 
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Por su parte, el artículo 422 de la Constitución del 2008, al 
referirse a las limitaciones a la celebración de tratados o instru¬ 
mentos internacionales, señala lo siguiente: 

"No se podrá celebrar tratados o instrumentas internaciona¬ 
les en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdicción sobera¬ 
na a instancias de arbitraje internacional, en controversias 
contractuales o de Índole comercial, entre el Estado y perso¬ 
nas naturales o jurídicas privadas. 

Se exceptúan los tratados e instrumentos internacionales 
que establezcan la solución de controversias entre Estados y 
ciudadanos en Latinoamérica por instancias arbitrales regio¬ 
nales o por órganos jurisdiccionales de designación de los 
países signatarios. No podrán intervenir jueces de los Estados 
que como tales o sus nacionales sean parte de la controversia 
En el caso de controversias relacionadas con la deuda 
externa, el Estado ecuatoriano promoverá soluciones arbitra¬ 
les en función del origen de la deuda y con sujeción a los 
principios de transparencia, equidad y justicia internacional" 

Como consecuencia de la promulgación de la Constitución 
del 2008, a inicios del año 2010, el Presidente de la República 
solicitó a la Corte Constitucional emita un dictamen favorable 
para la denuncia de trece acuerdos bilaterales de Protección 
Recíproca de Inversiones (TBIs) -con Finlandia, Suecia, Canadá, 
China, Países Bajos, Alemania, Francia, Reino Unido c Irlanda, 
Chile, Venezuela, Suiza y Estados Unidos de América-, ello 
como un paso previo para que la Asamblea Nacional proceda a 
dar trámite a la aprobación de dicha denuncia de conformidad 
con lo dispuesto por el numeral 7 del artículo 419 de la 
Constitución y del 4 del artículo 112 de la Ley Orgánica de 
Garantías Constitucionales y Control Constitucional. Dicha soli¬ 
citud va de la mano con la denuncia y terminación del Convenio 
sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre 
Estados y nacionales de otros Estados -CIADI- 2 ejecutada 


1 El Convenio ¿obre Arreglo de Diferencia* relato ac a Imcntnmci entre Eilado* y tun.ior.jle> de otru» 
iuladus entro en vigencia en Ecuador al cv pedirte d Decreto Ejecutivo 141741 ik 6 de abril de 2001 
coa d qoc te ratificó dicho convenio. 
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mediante Decreto Ejecutivo No. 1823 expedido por el Presidente 
de la República el 2 de Julio de 2009. 

La Corte Constitucional, a mediados del año 2010 dictaminó 
favorablemente para continuar con dicho trámite de denuncia 
de ciertos convenios, por considerar que los artículos relaciona¬ 
dos con el sometimiento del Estado ecuatoriano al arbitraje 
internacional para la solución de conflictos, contenidos en varios 
TBIs suscritos por el Ecuador, van en desmedro del artículo 422 
de la Constitución. 


2. LOS ARTICULOS CONSTITUCIONALES RELATIVOS A 
ARBITRAJE DEL SECTOR PÚBLICO, ¿EXISTE CONTRA¬ 
DICCIÓN? 

La solicitud de denuncia de los TBIs y las decisiones de la 
Corte Constitucional antes referidas ciertamente buscan evitar 
que el Estado ecuatoriano continúe sometido a la resolución de 
las diferencias provenientes de inversiones extranjeras a instan¬ 
cias de arbitraje internacional. 

Dichos TBIs se constituyeron, en las últimas décadas, en ins¬ 
trumentos del Derecho Internacional destinados a promover flu¬ 
jos internacionales de capital mediante el establecimiento de 
ciertas protecciones a fin de mitigar riesgos políticos cuando 
inversionistas internacionales hacen negocios en países distintos 
a su país de origen. La Corte Constitucional, al hacer el análisis 
de constitucionalidad de varios de estos convenios, consideró 
que los mismos constituyen un tipo especial de contrato suscri¬ 
to entre dos Estados para asegurar una efectiva protección al 
inversionista extranjero por parte del Estado receptor, que en la 
práctica ha significado que los beneficios vayan en gran medida 
a los países inversionistas o de origen de capital. Es interesante, 
sin embargo, que por una parte, no se haya presentado -al 
menos hasta donde yo conozco- una solidtud de denuncia de 
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convenios bilaterales con otros países que contendrían cláusulas 
similares a las analizadas por la Corte Constitucional en sus 
recientes dictámenes, y por otra, que el Estado ecuatoriano con¬ 
tinúe reconociendo y suscribiendo cláusulas arbitrales interna¬ 
cionales en contratos suscritos con inversionistas, algunos de los 
cuales no tienen origen latinoamericano. 

Por ello, surgen algunas preguntas: ¿Existe contradicción 
entre los artículos 190 y 422 de la Constitución? ¿Quiere esto 
decir que el Estado ecuatoriano reconoce el arbitraje del sector 
público, pero cuando se trate de controversias contractuales o de 
índole comercial de las que sea parte el Estado, únicamente 
podrá acordar arbitraje local o a lo sumo arbitraje regional, y en 
este último caso para dar solución a controversias entre Estados 
y ciudadanos de Latinoamérica? ¿Qué ocurre con las controver¬ 
sias con ciudadanos y empresas de otros países del mundo con 
los que el Ecuador tiene relaciones comerciales? 

Para intentar contestar a estas preguntas, comencemos con 
un análisis más detallado del articulo 422 de la Constitución: 

En el primer inciso la Carta Magna expresa que no se podrá 
celebrar ningún tipo de tratado o convenio internacional median¬ 
te el cual el Estado ecuatoriano ceda jurisdicción soberana a ins¬ 
tancias de arbitraje internacional en controversias de índole 
comercial o contractual. Por lo tanto, este inciso se limita a esta¬ 
blecer que será inconstitucional todo convenio o tratado interna¬ 
cional por el que el Estado ceda la jurisdicción soberana, afectan¬ 
do de este modo la soberanía territorial y que se refiere a la admi¬ 
nistración de justicia por tribunales del Estado, a instancias de 
arbitraje internacional en conflictos contractuales o comerciales, 
que se susciten con personas naturales o jurídicas privadas. 

El segundo inciso, expresa que se exceptúan de lo dispuesto 
en el primer inciso ya mencionado, aquellos tratados e instru¬ 
mentos internacionales que establezcan la jurisdicción arbitral 
para solucionar conflictos que surjan entre el Estado ecuatoriano 
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y ciudadanos latinoamericanos. En dicho caso, estos tratados 
deberán contemplar una jurisdicción arbitral regional. No queda 
claro, sin embargo, si dentro del término "ciudadanos en 
Latinoamérica" quedan incluidas personas jurídicas creadas al 
amparo de las legislaciones de los países latinoamericanos. 

El tercer inciso del artículo expresa claramente que el Estado 
ecuatoriano "promoverá", dentro de controversias relacionadas 
a deuda externa, soluciones arbitrales en relación al origen de la 
deuda, y en relación a los principios de equidad, transparencia y 
justicia internacional. 

Mis comentarios sobre dicho texto, a continuación: 

(i) El primer párrafo del artículo 422 de la Constitución de 
la República establece que "No se podrá celebrar trata¬ 
dos o instrumentos internacionales en los que el Estado 
ecuatoriano ceda jurisdicción soberana a instancias de 
arbitraje internacional, en controversias contractuales o 
de índole comercial, entre el Estado y personas naturales 
o jurídicas privadas". Aunque no existe una definición 
en la legislación ecuatoriana para el término "instrumen¬ 
to internacional", deberemos entender que este término 
se refiere precisamente a los acuerdos internacionales 
suscritos por el Estado con otros Estados, gobernados 
por el derecho internacional (siguiendo la definición de 
tratado establecida en la Convención de Viena sobre los 
Tratados). Tal es el caso de los TBIs. 

(ii) En este contexto, cabe señalar que el articulo 422 de la 
Constitución se encuentra en el Capítulo II "Tratados e 
Instrumentos Internacionales" del Título VIH 
"Relaciones Internacionales". Dicho capítulo se refiere 
básicamente a los tratados ratificados por Ecuador y a la 
necesidad de que éstos se encuentren sujetos a la 
Constitución. Tengamos en cuenta que el primer párrafo 
del articulo 418, que también se encuentra en el mismo 
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capítulo, establece que, en su calidad de representante 
del Estado, el Presidente de la República es competente 
para firmar o ratificar los tratados internacionales y otros 
instrumentos internacionales y el artículo 419 establece 
en qué casos la ratificación o denuncia de dichos tratados 
requerirá la aprobación previa de la Asamblea Nacional. 
Claramente estos artículos constitucionales se refieren a 
los convenios suscritos por el Estado con otros Estados y 
regidos por el derecho internacional. 

(iii) El artículo 422 de la Constitución busca rechazar los tra¬ 
tados y convenios internacionales en los que el Ecuador 
ceda jurisdicción soberana a instancias arbitrales interna¬ 
cionales, es decir que el Estado no podría, mediante la 
celebración de un tratado internacional, dejar de recono¬ 
cer la facultad de administrar justicia por parte de los tri¬ 
bunales y cortes ecuatorianos en beneficio de una juris¬ 
dicción arbitral internacional en controversias contrac¬ 
tuales o comerciales con personas naturales o jurídicas 
privadas. A mi modo de ver, este texto evidencia la posi¬ 
ción de Ecuador, como Estado soberano, de no suscribir 
convenios internacionales en los que el Gobierno antici¬ 
pada e indiscriminadamente otorgue un consentimiento 
general para someter cualquier diferencia de carácter 
contractual o comercial a arbitraje internacional, en detri¬ 
mento de la jurisdicción local. La razón detrás de esto, 
como yo lo veo, es que los TBls suscritos antes de la 
entrada en vigencia de la nueva Constitución, son conve¬ 
nios internacionales por los que el Ecuador hizo una 
renuncia a priori a su jurisdicción soberana a favor de tri¬ 
bunales arbitrales internacionales, sin el beneficio de dis¬ 
cutir con el inversionista extranjero los términos y condi¬ 
ciones en cada caso y sin conocer de antemano cuáles 
son los asuntos específicos que se someterán a arbitraje, 
constituyéndose así en una suerte de cláusula compromi¬ 
soria general, o por lo menos una oferta arbitral unilate¬ 
ral e irrevocable, pero sujeta a la elección y aceptación 
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del inversionista extranjero-. Esto, que según la Corte 
Constitucional, no transgredía ninguna norma constitu¬ 
cional cuando se encontraban vigentes las Constitucio¬ 
nes de 1979 3 codificada en 1993 y la de 1998\ contravie¬ 
ne el actual texto constitucional. 

(iv) No considero que los contratos de inversión u otros ins¬ 
trumentos contractuales puedan considerarse incluidos 
en el término "instrumentos internacionales'’ según lo 
referido en el artículo 422. El Estado ecuatoriano ha sus¬ 
crito y es parte de diferentes tipos de contratos con per¬ 
sonas naturales y jurídicas privadas (por ejemplo: con¬ 
tratos de concesión de servicios públicos, contratos de 
explotación de recursos naturales, contratos de ejecución 
de obras públicas, etc.) que no podrían ser considerados 
"instrumentos internacionales" en el sentido al que se 
refiere el artículo 422, por el solo hecho de que la contra¬ 
parte del Estado en dichos contratos sea un inversionista 
internacional. 

(v) No olvidemos que el arbitraje internacional se encuentra- 
reconocido en la legislación local y continua siendo un 
mecanismo alternativo de solución de controversias. 

El Artículo 41 de la Ley de Arbitraje y Mediación 1 ’ se 
refiere expresamente a este tema cuando señala: 

"Sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados interna¬ 
cionales un arbitraje podrá ser internacional cuando las 
parles así lo hubieren pactado, siempre y cuando se 
cumplan cualquiera de los siguientes requisitos: 

a) Que las partes al momento de la celebración del conve¬ 
nio arbitral, tengan sus domicilias en estados diferentes, 

I- CoriMMucata Putiitcu de l.i Repóblica dd kV-udor (ikruuada), publicada en el Rcf«*m» Ofioil Mu 
NUO de 2? de moran de IST9. 

4 ConMMuvafa Política de la República del Untador ¡dcro^adal publicada en d Rcprtro Oficial So. I 
de 11 de Aputlp dr 199* 

5 l.cy de Arbitraje y Mtdatn, publicada en el Rcpnim OlknJ No I4S del 4 ik Septiembre de 199? 
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b) Cuando el lugar de cumplimiento de una parte sustan¬ 
cial de las obligaciones o el lugar en el cual el objeto del 
litigio tenga una relación más estrecha, esté situado 
lucra dei estado en que, por lo menos una de las par¬ 
tes, tiene su domicilio; o, 

c) Cuando el objeto del litigio se refiera a una operación 
de comercio internacional que sea susceptible de trans¬ 
acción y que no afecte o lesione los intereses nacionales 
o de la colectividad." 

Por su parte el Articulo 42 de la mencionada Ley, estable¬ 
ce que 

"El arbitraje internacional quedará regulado por los 
tratados, convenciones, protocolos y demás actos de 
derecho internacional suscritos y ratificados por el 
Ecuador. 

Toda persona natural o jurídica, pública o privada, sin 
restricción alguno es libre de estipular directamente o 
mediante referencia a un reglamento de arbitraje todo 
lo concerniente al procedimiento arbitral, incluyendo 
la constitución, la tramitación, el idioma, la legislación 
aplicable, la jurisdicción y la sede del tribunal, la cual 
podrá estar en el Ecuador o en país extranjero. 

Para que el Estado o las instituciones del sector publi¬ 
co puedan someterse al arbitraje internacional se esta¬ 
rá a lo dispuesto en la Constitución y leyes de la 
República. 

Para que las diferentes entidades que conforman el sec¬ 
tor público puedan someterse al arbitraje internacional 
se requerirá la autorización expresa de la máxima auto¬ 
ridad de la institución respectiva, previo el informe 
favorable del Procurador General del Estado, salvo que 
el arbitraje estuviere previsto en instrumentos interna¬ 
cionales vigentes. 
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Los laudos dictados dentro de un procedimiento de 
arbitraje internacional, tendrán los mismos efectos y 
serán ejecutados de la misma forma que los laudos dic¬ 
tados en un procedimiento de arbitraje nacional." 

El arbitraje es una institución de origen contractual, las 
partes pueden ellas mismas acordar las reglas de proce¬ 
dimiento, delegar esta función a los árbitros designados 
o someterlas a las reglas y procedimientos de la institu¬ 
ción arbitral que hayan escogido. Bajo esta perspectiva, 
las normas jurídicas antes citadas permiten que el Estado 
exprese su consentimiento a dichos arbitrajes internacio¬ 
nales en casas específicos, sin que ello, a mi modo de ver, 
implique una cesión o renuncia a jurisdicción soberana. 

(vi) El principio general que rige el arbitraje sigue siendo el 
mismo: todo asunto en el que se pueda transigir es un 
asunto que puede ser sometido a arbitraje, lo cual se 
encuentra recogido en el artículo 190 de la Constitución 
y en el artículo 4 de la Ley de Arbitraje y Mediación. El 
Estado no se encuentra excluido de la posibilidad de pac¬ 
tar arbitraje, tanto local como internacional y hasta arbi¬ 
traje extranjero, previo cumplimiento de las formalida¬ 
des y requisitos previstos en la Constitución y la ley. 


3. Similitudes con otras normas jurídicas que se 

REFIEREN AL SOMETIMIENTO A JURISDICCIÓN DISTIN¬ 
TA DE LA ECUATORIANA 

El artículo 14 de la Constitución Política del Ecuador que 
estuvo vigente desde el afio 1998 hasta el año 2008, establecía que 
aquellos contratos celebrados entre la República del Ecuador con 
personas naturales o jurídicas extranjeras, dentro del territorio 
ecuatoriano, no podían sujetarse a una jurisdicción diferente a la 
ecuatoriana salvo que exista un convenio internacional. 
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Por lo tanto, solamente se podían someter a una jurisdicción 
extraña a la ecuatoriana, aquellos contratos que se celebraban 
fuera de la República del Ecuador. 

A la luz de las disposiciones vigentes a la fecha, cabe hacer 
una breve diferenciación de carácter conceptual. 

En primer lugar, la reclamación diplomática mencionada en 
la actual Constitución (que igualmente estaba referida en la ante¬ 
rior Constitución), y en el artículo 128 del Código Orgánico de 
Planificación y Finanzas Públicas, se refiere a un acto de gobier¬ 
no mediante el cual determinado Estado -o eventualmente un 
sujeto de Derecho Internacional Público en general- reclama por 
los intereses de un nacional frente a otro Estado u otro sujeto de 
Derecho Internacional. Manuel Diez de Velasco la define como 
"...la acción que ejerce un sujeto de Derecho Internacional - de estruc¬ 
tura estatal o no - respecto a otro sujeto de Derecho Internacional a 
favor de ciertos individuos que tiene ligámenes por el." 6 

El artículo 307 de la actual Constitución expresa: 

"Los contratos celebrados por el Estado con personas naturales o 
jurídicas extranjeras llevarán implícita la renuncia de éstas a toda 
reclamación diplomática, salw contrataciones que correspondan at ser¬ 
vicio diplomático 

El artículo 128 del Código Orgánico de Planificación Y 
Finanzas Públicas, expedido en el 2010 7 , expresa: 

"Renuncia a redamación diplomática.- Todo contrato o 
convenio de deuda pública, celebrado por extranjeros domi¬ 
ciliados o no en el país, sean personas naturales o jurídicas, 
con la República del Ecuador o con las demás entidades del 
sector público, lleva implícito la condición de renuncia a toda 

A Manuel Dk* Je Vulasca Imuiuoootv Je Derecha Imcmaciimal Publico Tomo I editorial Tccno» 
Madrid, Wü, p 3W 

1 Código Ory.inioi» de Planificación y 1‘mara» Pública*, publicada en d Rcgium Oficial 
Sup4cmcnlt> No 306 tic fecha ?? Je ««ubre Je 3010 
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reclamación por vía diplomática, aunque se suscriban fuera 
del territorio ecuatoriano." 

Ambas normas señalan que todo contrato o convenio cele¬ 
brado con una entidad extranjera, dentro o fuera del territorio 
ecuatoriano, lleva implícita la condición de renuncia a toda 
reclamación diplomática. Los citados artículos nada dicen res¬ 
pecto de la prohibición de sometimiento a jurisdicción extraña; 
aquellas disposiciones referentes a la jurisdicción aplicable a 
ciertos actos o contratos celebrados entre sujetos de Derecho 
Público, las cuales son normas de carácter jurídico administrati¬ 
vo, se rigen por normas y acuerdos específicos que regulan la 
jurisdicción de dichos actos o contratos. 

A este respecto, el artículo 141 del Código Orgánico de 
Planificación y Finanzas Públicas, señala que: 

“De conformidad con los principios de soberanía y los 
derechos previstos en la Constitución de la República, en las 
operaciones de endeudamiento público externo, se observa¬ 
rán y aplicarán las condiciones legales propias de los contra¬ 
tos negociados bajo la ley y jurisdicción internacional.*’ 

Adicionalmente, la Disposición General Quinta del Código 
Orgánico de Planificación y Finanzas Públicas ordena: 

"Autorización Previa.- Previa autorización por el 
Procurador General del Estado, podrá aceptarse otra juris¬ 
dicción y legislación para la solución de divergencias o con¬ 
troversias relativas a contratos, celebrados por el Estado y las 
entidades y organismos del sector público con gobiernos, 
entidades públicas o privadas extranjeras." 

Como vemos, el artículo 141 del Código Orgánico De 
Planificación y Finanzas Públicas señala que el Estado deberá 
observar y aplicar al momento de realizar operaciones de crédi¬ 
to externo, las condiciones legales propias de los contratos nego¬ 
ciados bajo la ley y jurisdicción internacional. 
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Por su parle, la Disposición General Quinta del Código 
Orgánico de Planificación y Finanzas Públicas expresa que pre¬ 
via autorización del Procurador General del Estado, podrá el 
Estado y otras entidades de derecho público someterse a otra 
jurisdicción y legislación para la solución de controversias rela¬ 
cionadas a contratos celebrados con entidades públicas o priva¬ 
das extranjeras, reconociendo así a dichas jurisdicciones y legis¬ 
laciones, a las cuales, eventualmente puede someterse el Estado. 

Por tanto, el Ecuador puede someterse a jurisdicción y ley 
internacionales cuando celebra contratos celebrados con entida¬ 
des públicas o privadas extranjeras, previa autorización del 
Procurador General del Estado, sin que siquiera se mantenga la 
necesidad de suscribir dicho contrato fuera del país como lo 
señalaba antes, de forma expresa, el artículo 14 de la 
Constitución de 1998. Que tanto dista este sometimiento de 
aquel contenido en una cláusula en que el Estado se comprome¬ 
ta a someterse a arbitraje internacional en un contrato suscrito 
con personas naturales o jurídicas privadas? 


4. Conclusiones 

Una cláusula compromisoria en la que el Estado ecuatoria¬ 
no pacte arbitraje extranjero o internacional, similar a una en que 
pacte el sometimiento a ley y jurisdicción extranjera para la 
solución de controversias nacidas de un determinado contrato, 
no implica una renuncia a la "Jurisdicción del Estado", como 
una de las manifestaciones de la soberanía territorial. El poder 
de administrar justicia por parte de los tribunales del Estado 
ecuatoriano no se ve disminuido por el hecho de que un deter¬ 
minado caso sea sometido a arbitraje, conforme a las disposicio¬ 
nes de la legislación local, que además se encuentran respalda¬ 
das por el artículo 190 de la Constitución que reconoce el arbitra¬ 
je como un mecanismo para resolver controversias. 
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Los artículos 190 y 422 de la Constitución no se contradicen; 
el Estado ecuatoriano puede continuar accediendo a arbitraje 
local e internacional, en materia de controversias contractuales y 
de índole comercial, mediante cláusulas compromisorias suscri¬ 
tas en los respectivos contratos, o mediante acuerdos arbitrales 
independientes, y sometiéndose a reglas y procedimientos de 
instituciones arbitrales internacionales. No puede el Estado, sin 
embargo desconocer la jurisdicción de jueces, tribunales y cortes 
ecuatorianas para la resolución de controversias contractuales o 
de índole comercial que surjan entre el Estado y personas natu¬ 
rales o jurídicas privadas, mediante la suscripción de tratados y 
convenios internacionales, tal como lo señala el artículo 422 de la 
Constitución vigente. 

El sometimiento a jueces y tribunales extranjeros, así como 
a jueces y tribunales arbitrales, y la sujeción a ley extranjera en 
los casos que amerite dicho sometimiento, no se encuentra pro¬ 
hibido por la legislación ecuatoriana. Por el contrario, se encuen¬ 
tra permitido y regulado.EI arbitraje internacional sigue siendo, 
por tanto, un mecanismo válido e idóneo para resolución de con¬ 
troversias entre el Estado y personas naturales y jurídicas priva¬ 
das. 


Diciembre de 2 011. 
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En este artículo desarrollaré dos temas puntuales sobre el 
arbitraje en el Ecuador: La materia transigible como objeto del 
sometimiento a arbitraje y la resolución de controversias apli¬ 
cando la equidad. 


1. Materia Transigible 

La Ley de Arbitraje y Mediación, en adelante LAM, en su 
artículo primero establece: 

"El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solu¬ 
ción de conflictos al cual las partes pueden someter de 
mutuo acuerdo, las controversias susceptibles de transac¬ 
ción, existentes o futuras para que sean resueltas por los 
tribunales de arbitraje administrado o por árbitros inde¬ 
pendientes que se conformaren para conocer dichas contro¬ 
versias." 
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Los tribunales de arbitraje administrado o árbitros indepen¬ 
dientes designados por las partes de una controversia pueden 
resolver los conflictos susceptibles de transacción que se presen¬ 
ten de acuerdo con lo que dispone el artículo 1 de la LAM. 

La Constitución de la República del Ecuador publicada en el 
Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008, contiene en el 
Título IV, Participación y Organización del Poder, Capitulo 
Cuarto "Función Judicial y Justicia Indígena", once secciones 
que desarrollan los principios generales, la organización, el fun¬ 
cionamiento, los órganos de control, el régimen penitenciario, 
del sistema de administrar justicia en la República. 

De acuerdo con el artículo 167 de la Constitución, la potes¬ 
tad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los 
órganos de la función judicial y por los demás órganos y funcio¬ 
nes establecidos en la Constitución. El artículo 178 señala los 
órganos jurisd¡ccionales. , 

La Constitución en el artículo 190 reconoce, al arbitraje, la 
mediación y otros procedimientos alternativos para la solución 
de conflictos, en materias en las que por su naturaleza se pueda 
transigir. 

El artículo 5 del Código de Procedimiento Civil, codificado 
señala: 


I CcmUtluciun de la República del Ccoidu» articulo I7K L«» ury;mo» juriM^tc«KUik»3Ín perjuicio tic 
mrm orpano» con ígunki rtolcitoiie» a-tomxnku en la Constituí, ton. son kn encargado) ik admirtii 
irar juanera, y seria lin «guíenle* 

1 La Cune Macicaul tic JuMici.i 

2 Lu cortes itruvmcialn «k justicia 
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4 Los juzgados <k paz 
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Artículo 5 - La jurisdicción se ejerce por los tribunales y juz¬ 
gados que integran la Fundón Judicial. También la ejercen, de 
acuerdo con la Constitución de la República y sus leyes pro¬ 
pias: las juezas y jueces, los árbitros, los tribunales de concilia¬ 
ción y arbitraje y las autoridades de los pueblos indígenas. 

La Ley de Arbitraje y Mediadón en armonía con la 
Constitución, limita la competenda de los árbitros para resolver 
conflictos sobre aquellas controversias susceptibles de transac¬ 
ción existente o futura. Es importante estudiar el universo de 
controversias que pueden ser encargadas a la resolución de árbi¬ 
tros, una vez que conocemos la Hmitadón constitucional y legal. 


1.2 El Sistema Arbitral 

La Ley hace referencia a un "sistema arbitral", lo que impli¬ 
ca que ya existe un "conjunto de principios , normas o realas, lógica¬ 
mente enlazados entre si, acerca de la materia arbitral" 2 . En verdad 
ello es así, tanto en el Ecuador como intemadonalmente. El arbi¬ 
traje ha sido reconoddo por nuestra legislación desde el primer 
Código de Procedimiento Civil y, en verdad, es un mecanismo 
alternativo al de la justida ordinaria para resolver controversias. 
El sistema arbitral ha tenido mucho auge en la última década 
como un mecanismo para tratar de soludonar la cada vez mayor 
congestión que presenta el sistema judicial por un lado y, por 
otro, tratar do dar mayor seguridad, confianza y certeza a la 
población. También hemos visto, dentro del plano intemadonal, 
la cada vez mayor exigencia de los países para incluir sistemas 
arbitrales para resolver las controversias entre los dudadanos de 
diferentes estados, sobre todo en los convenios que garantizan 
inversiones. 


2. Dnxionurni enciclopédica de Derecha Usual Guillermo CatMr.clUv 12 edición, Fditaml Heliana 
Dueños Aires. I9TD. p IN7 Tocnofr. 
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1.3 La Transacción 

De acuerdo con la LAM son susceptibles de arbitraje las con¬ 
troversias susceptibles de transacción. 

Para establecer el ámbito de competencia de los árbitros y 
delimitar su campo de acdón debemos, necesariamente, remitir¬ 
nos a la definición constante en el código civil sobre el contrato 
de transacción, el objeto de este contrato será la pauta para deli¬ 
mitar todas y cada una de las materias que pueden ser someti¬ 
das a arbitraje. 

El artfculo 2348 del Código Civil dice: 

"Transacción es un contrato en que las partes terminan 

extrajudicialmente un litigio pendiente, o precaven un litigio 

eventual. No es transacción el acto que solo consiste en la 

renuncia de un derecho que no se disputa." 

Al desarrollar el contrato de transacción, el Código Civil 
establece únicamente una prohibición expresa para celebrar este 
tipo de contratos así, se señala: 

Articulo 2352. "No se puede transigir sobre el estado civil de las 
personas 

El artículo 2353, señala que la transacción sobre alimentos 
futuros de las personas que se deba por Ley, no valdrá sin auto¬ 
rización judicial. 

En resumen, las controversias sobre estos dos temas: estado 
civil de las personas y alimentos forzosos, no pueden ser mate¬ 
ria de arbitraje. Sobre todo el resto del universo de controversias, 
incluyendo la acción civil que nace de un delito (articulo 2351 
del Código Civil) los árbitros serían competentes para conocer y 
decidir. 


206 Rtvisi a Ecuaiu*iama dl Amitmak 



Mijfiirf AmIriu/r Cnvik* 


En nuestra jurisprudencia encontramos el siguiente razona¬ 
miento respecto al contrato de transacción: 3 

"Por la transacción se hace el abandono de una pretensión o 
de un derecho que se creía tener» y ella importa, por esto, una 
disposición o una enajenación de este derecho; y, por otra parte, 
no puede transigir sino la persona capaz de disponer de los obje¬ 
tivos comprendidos en la transacción; de aquí que, para transi¬ 
gir a nombre de otra persona sea necesario su poder especial, 
con indicación de los bienes, derechos y acciones sobre que debe 
versar la transacción; pues, de otra suerte, habría de resultar que 
el mandatario pudiera usar a voluntad de la facultad para tran¬ 
sigir, y también a voluntad disponer de los bienes y derechos de 
su mandante; lo cual es inaceptable. 

El doctor Carlos Larreátegui Mendieta 4 en su libro 
"Contribución al Estudio del Arbitraje Privado" señala: 

"No pueden someterse a arbitraje los asuntos sobre estado 
civil y capacidad de las personas y en general los relativos a 
derechos de familia, porque ellos están fuera del comercio de 
los hombres. Tampoco puede ser sometido a arbitraje los 
conflictos individuales de trabajo en razón de que los dere¬ 
chos del código laboral que concede a los trabajadores son 
irrenunciables ni las cuestiones que interesen al orden publi¬ 
co, a la moral y a las buenas costumbres, La materia de orden 
penal no son arbitrales pero si la indemnización civil deriva¬ 
da del delito." 

El abogado Ernesto Salcedo Verduga 5 al referirse a este tema 
señala: 


"La materia transigible. la constituyen todos aquellos 
bienes y derechos de contenido patrimonial sobre los cuales, 

3 Gaceta JuiKiat Ata XIX. Sene IV. Nao. 43. p 336 4 Quita 34 Je Junto ifc l93tH 

4 LAKRCÁTIjGt I M ENCHUTA, Cartoe ('tmantHicut* ni Nludán A:l Arttatraje Pmixlo Quito, I9K' 
p ti 

5 SALOIX) VIRUUGA ürttetao. k't Artxmyf La Jutiku Alunumx Hjtuwwl Migue/ Mnquecx 
Guayaquil XMI p 7ft 
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las parles tienen capacidad legal para disponer libremente de 
ellos; bienes y derechos estos cuya existencia y disposición 
no deben ser contrarios a la Ley, al orden público ni a las bue- 
ñas costumbres". 

La Ley de Arbitraje Española 6 , en sus considerandos dispone: 

"El artículo 2 regula las materias objeto de arbitraje sobre 
la base del criterio de la libre disposición, como hacía la Ley 
36 /1988. Sin embargo, se reputa innecesario que esta ley con¬ 
tenga ningún elenco, siquiera ejempUficativo, de materias 
que no son de libre disposición. Basta con establecer que la 
arbitrabilidad de una controversia coincide con la disponibi¬ 
lidad de su objeto para las partes. En principio, son cuestio¬ 
nes arbitrables las cuestiones disponibles. Es concebible que 
por razones de política jurídica haya o pueda haber cuestio¬ 
nes que sean disponibles para las partes y respecto de las que 
se quiera excluir o limitar su carácter arbitrable. Pero ello 
excede del ámbito de una regulación general del arbitraje y 
puede ser objeto, en su caso, de disposiciones específicas en 
otros textos legales." 

Por lo expuesto, podríamos resumir que el objeto de una 
transacción puede incluir todos los asuntos que están en el 
comercio, que son de libre disposición de las personas, es decir, 
se puede transigir sobre todos los objetos y derechos que la per¬ 
sona puede libremente disponer. Estrecha vinculación existe con 
los derechos que nacen del dominio, tal cual lo regula y desarro¬ 
lla el código civil, artículos 599 y siguientes. Se puede transigir 
sobre todas aquellas cosas que están en el comercio, que son 
objeto del derecho de dominio (cosas corporales e incorporales) 
las personas que pueden transigir son sus propietarios: personas 
naturales o jurídicas, personas de derecho privado o público. 


6 Ley 60 2001. <Ju U de ifcncmbrc. de AfSrtrajc Cipuña 
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1.4 Malcría Transigióle y Derechos Irrenunciables 

La ley de arbitraje y mediación sustituyó el esquema que 
sobre arbitraje contenía el código de procedimiento civil, la 
entonces ley orgánica de la función judicial y la ley de arbitraje 
comercial. Desde la fecha de vigencia de la ley de arbitraje y 
mediación, esto es. a partir del 4 de septiembre de 1997 las mate¬ 
rias sujetas a arbitraje no se regulan por los parámetros que esta¬ 
ban vigentes y que hasta hoy abogados y jueces suelen aplicar. 

El articulo 87 de la ley orgánica de la función judicial deda: 

“artículo 87.- Pueden decidirse por árbitros solo las con¬ 
troversias sobre bienes o derechos que, siendo renunciables, 

puedan transmitirse por acto entre vivos." 

Este artículo fue derogado al expedirse la ley de arbitraje y 
mediación, ley s/n, publicada en registro ofídal 145 (Pág. 10) 
de 4 de septiembre de 1997. 

Al haberse derogado esta norma, hoy, la posibilidad de 
someter a arbitraje las controversias se ha ampliado. Se limita 
exclusivamente a que sean controversias susceptibles de transac- 
rión. 

Con este antecedente nos preguntamos: ¿Se puede someter 
a arbitraje derechos irrenuntiables? De acuerdo con el texto legal 
en estudio la respuesta es afirmativa. Lo transigible no es oponi- 
ble a lo irrenundable. El ejemplo claro de esta afirmadón son las 
transaedones que diariamente se suscriben en materia laboral. 
Incluso, los juicios laborales, muchas veces terminan por acuer¬ 
do de la partes en la junta de condliación, mediante transacción 
que es aprobada por el juez del trabajo. El juez velará para que 
los derechos irrenundables del trabajador no se vean conculca¬ 
dos, pero evidentemente que la transacción será válida. Lo 
mismo sucede en los juicios de inquilinato, y en general, en 
todos los juidos en los que, dentro del procedimiento se prevé la 
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junta de conciliación, es posible que la controversia termine por 
transacción. 

Como lo señala el doctor Alfonso Troya Cevallos , 7 el de¬ 
sistimiento es un acto procesal unilateral del actor; el allana¬ 
miento lo es del demandado. La transacción es también un 
modo anormal de dar fin a un proceso, pero necesita el concur¬ 
so de las voluntades de las partes. Por definición es, según el 
artículo 1372 del Código Civil un contrato extrajudicial en que 
las partes terminan un litigio pendiente o precaven un litigio 
eventual. Es evidente que para precaver un litigio eventual, el 
negocio jurídico llamado transacción es extTajudicial; pero para 
terminar un litigio pendiente no es indispensable la extrajudicia- 
lídad prevista por el Código Civil desde que hay la posibilidad 
de que en el acto conciliatorio dispuesto en el artículo 426 del 
Código de Procedimiento Civil, las partes se pongan de acuerdo 
sobre las reclamaciones planteadas; acuerdo que de encontrarlo 
lícito debe ser aprobado por el juez y dar por terminado el pro¬ 
ceso, mediante sentencia que deberá inscribirse, cuando fuere 
necesario para que se sirva de título. 

Tenemos, en consecuencia, para el análisis de las controver¬ 
sias susceptibles de arbitraje, que un campo amplio son aquellas 
denominadas transacciones extrajudiciales y cuyo objeto está 
regulado en el Código Civil. De otro lado, la transacción judicial 
que puede darse dentro de diferentes procesos judiciales. Estos 
procesos al incluir la posibilidad de transar hacen que la mate¬ 
ria sea arbitrable. Incluye procesos de índole laboral, de inquili¬ 
nato y otros. Desde un aspecto procesal, todas las controversias, 
en principio, son susceptibles de transacción en la medida en 
que en el procedimiento incluya la audiencia de conciliación 
como modo de terminar un proceso judicial. 

Una vez determinada las materias que pueden ser objeto de 
procesos en los cuales se ha previsto la posibilidad de termina- 

7 TROYA C£VALLOS Alfonu» Derecho ÍYoccul CiviL Tenia 2. Jn edición. Qmia Pudclcco 2002. 
pTOl 
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ción del mismo en la junta o audiencia de conciliación debemos 
necesariamente analizar si dicha transacción implica o no cues¬ 
tiones irrenunciables o sometidas a un juez especial o por ley 
prohibidas de someterse a arbitraje. 

Como conclusión podemos sostener que, separándonos de 
la antigua interpretación sobre las materias que pueden ser 
sometidas a arbitraje, interpretación que nace históricamente de 
la aplicación de las disposiciones correspondientes al arbitraje 
contenidas en el Código de Procedimiento Civil, Ley Orgánica 
de la Función Judicial y Ley de Arbitraje Comercial, normas que 
estuvieron vigentes hasta la expedición de la Ley de Arbitraje y 
Mediación en la que solamente se podía someter a arbitraje cues¬ 
tiones que podían ser renunciables, las cuestiones de índole 
comercial o las cuestiones que no afecten al orden público. Hoy, 
el tratamiento es diferente y se ha establecido como regla gene¬ 
ral que todas las controversias susceptibles de transacción son a 
la vez susceptibles de ser sometidas a arbitraje. Esto quiere decir 
que controversias que involucran derechos irrenunciables pue¬ 
den ser objeto de transacción, en consecuencia, objeto de deci¬ 
sión arbitral. Si se ha sometido una materia que incluye derechos 
irrenunciables, a juzgamiento de árbitros, estos deberán cuidar 
esos derechos para que su laudo tenga eficacia. 

En el Centro de Arbitraje y Mediación de la Cámara de 
Comercio de Quito y en el Centro de Arbitraje de la Cámara de 
la Construcción, se han dictado muchos laudos en los que los 
Tribunales se han declarado competentes para conocer asuntos 
de inquilinato, terminación de contratos de arrendamiento tanto 
de locales para viviendas como para oficinas. 

Personalmente me ha tocado decidir sobre competencia en 
varios juicios arbitrales, cuyo objeto han sido contratos de arren¬ 
damiento, tanto de oficinas como de vivienda. Coincido con la 
posición adoptada por la mayoría de colegas árbitros, de que es 
perfectamente legal someter temas regulados en la Ley de 
Inquilinato a arbitraje. Los árbitros deberán velar que se respe- 
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ten los derechos irrenunciables del inquilino, que de ninguna 
manera podrían ser afectados por un laudo. 

En materia arbitral la tendencia, en los tiempos modernos, 
ha sido la de ampliar el marco de acción de los árbitros y en 
general de los medios alternativos de solución de controversias. 
Si la base de estos compromisos arbitrales se encuentra en la 
voluntad de las personas, es prudente y lógico convenir que 
ellas como actoras de su destino y patrimonio puedan renunciar 
a utilizar la justicia ordinaria y entregar a la justicia alternativa 
la resolución de sus conflictos aún en materias que históricamen¬ 
te han sido reservadas a la decisión de los órganos judiciales. 

En el Ecuador el sistema judicial ha coiapsado. La razón 
principal para reservar la administración de justicia a órganos 
del poder estatal, ha sido históricamente, la de proteger al ciuda¬ 
dano a quien el Estado le garantiza seguridad por medio de jue¬ 
ces imparriales, probos, eficaces, sabios, que administren justicia 
y den a cada uno lo suyo. Esta aspiración no ha podido cristali¬ 
zarse y actualmente no existe, si, tal vez, alguna vez existió en el 
Ecuador. La justicia penal no puede ser más cuestionada. La jus¬ 
ticia Contencioso Administrativa no puede ser más tardía, caóti¬ 
ca y desconfiable. La justicia sobre asuntos de la niñez y adoles¬ 
cencia, de la mujer, del consumidor, del comerciante, de la fami¬ 
lia, no otorga ninguna seguridad, confiabilidad, oportunidad. 

Esta libertad de los ciudadanos de resolver sus asuntos en 
forma autónoma frente a la regulación estatal, de imperio, ha 
sido motivo de grandes discusiones, razonamientos encontrados 
y enfrentamientos durante la historia. En la actualidad, como 
vemos, siguen vigentes, habiendo renacido posiciones que pare¬ 
cían enterradas definitivamente. El punto central y lógico, radi¬ 
ca en la imparcialidad que tiene que tener un juez. En adición, el 
libre acceso a esa justicia imparcial, debe ser otorgado a todos los 
habitantes de la República para cumplir la aspiración de la justi¬ 
cia que es, dar a cada uno lo suyo, lo que le corresponde en dere¬ 
cho. La seguridad ciudadana depende de ello. La tranquilidad 
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de la población, la estructura familiar, la estructura económica 
del Estado, depende que los ciudadanos puedan acceder a un 
sistema de justicia imparcial, civilizado, que sea administrado 
por personas serias, capaces y conocedoras del derecho que apli¬ 
quen la Ley con un sentido de justicia y equidad adecuados. Si 
el sistema judicial, llámese este judicial o llámese este convencio¬ 
nal no brinda seguridad, no cumple el rol que la civilización le 
ha otorgado. No es cuestión de copiar o trasladar principios 
estructurales elementales de toda civilización, copiarlos e impri¬ 
mirlos y adoptarlos en nuestra Constitución. De qué nos sirve 
tener organización del sistema judicial perfectamente redactada 
y copiada de países que si lo aplican, cuando no tenemos los 
recursos económicos ni humanos para lograr el objetivo princi¬ 
pal, de dar seguridad a la población, de que existe un sistema 
judicial sano, oportuno, imparcial que impedirá que la justicia 
sea lomada por mano propia y que la gente viva en paz, con el 
convencimiento de que, un problema, tiene solución. Que esa 
solución va a ser provista por un Juez o Tribunal imparaal y 
sabio. 


2. Arbitraje de Equidad 

El Artículo 3 de la Ley de Arbitraje y Mediación establece: 

"Las partes indicarán si los árbitros deben decidir en equi 
dad o en derecho, a fallo de convenio, el fallo será en equi¬ 
dad. Si el laudo debe expedirse fundado en la equidad, los 
árbitros actuarán conforme a su leal saber y entender y aten¬ 
diendo a los principios de la sana crítica. En este caso los 
árbitros no tienen que ser necesariamente abogados. SI el 
laudo debe expedirse fundado en derecho, los árbitros debe¬ 
rán atenerse a la Ley, a los principios universales del derecho, 
a la Jurisprudencia y a la Doctrina. En este caso, los árbitros 
deberán ser abogados". 
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La decisión de una controversia aplicando criterio de equi¬ 
dad, es materia poco tratada en nuestra doctrina. Si bien la Ley 
de Arbitraje Comercial contenía esta clase de arbitraje, su aplica¬ 
ción fue muy escasa. A ello debemos añadir que la cultura jurí¬ 
dica ecuatoriana está inspirada en un sistema legalista que, 
obviamente, ha instruido a jueces y abogados para esperar de un 
fallo aquello que está previamente establecido en la Ley y que 
marca un campo limitado y más o menos previsible de una sen¬ 
tencia en el proceso. 

£1 Diccionario del Derecho Usual de Cabanellas trae la 
siguiente cita que subraya los "peligros" atribuidos al arbitraje 
por equidad: 

"Ahora bien, cabe repetir la frase que aquellos litigantes en 
Francia durante siglos atrás, clamaban diciendo ¡líbrenos 
Dios de la equidad! Precisamente por no estar definida, ni 
siquiera determinados sus puntos esenciales, es peligroso 
esta aplicación de la equidad como fuente de derecho"*. 

Es un hecho cierto la inseguridad que puede crear el some¬ 
terse a la decisión de árbitros que para dictar su fallo no requie¬ 
ren de sometimiento a normatividad alguna, que adirionalmen- 
te, por no requerírseles preparación jurídica, pueden desconocer 
normas esenciales del debido proceso, análisis sobre legalidad 
de documentos y diligencias probatorias, principios de sana crí¬ 
tica, equidad y normas de orden público, nos podemos encon¬ 
trar ante un campo abierto a la incertidumbre de juzgadores, 
parles y abogados patrocinadores. ¿Cuáles son los límites de 
acción de los árbitros de equidad? ¿Qué normas jurídicas están 
obligados a aplicar? ¿Cuáles son sus responsabilidades frente a 
las partes? ¿Quiénes pueden ser árbitros de equidad? ¿Cuáles 
son los principios que deben seguir? ¿Cuál es la ventaja de un 
arbitraje en equidad? ¿Qué esperar de la contienda legal? 

N. (TABANO.LAS. Ou.lK-mtu, ti.id.wt., .fe OcrcdmUva!. Cd.i Ucümu Bvcout Atea IV79 Tumo 

III.r 
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Estas interrogantes son aspectos que brevemente se tratarán 
de contestar a la luz de nuestro sistema jurídico y de la ley. Estos 
temas, sin embargo, presentan diversidad de criterios y solucio¬ 
nes, por ello, su enfoque buscará sustentarse en la lógica jurídi¬ 
ca y en criterios personales basados en el "leal saber y entender 
y ateniéndonos a los principios de la sana crítica". 


2.1 Capacidad para ser Designado Árbitro 

El artículo 19 de la LAM establece que no podrán ser desig¬ 
nados árbitros las personas que carezcan de capacidad para 
comparecer por si mismas en juicio. 

De acuerdo con el artículo 1462 del Código Civil todas las 
personas son capaces excepto las que la Ley declara incapaces. 
La capacidad es la regla, la incapacidad la excepción. Por tanto 
no podrán ser árbitros en equidad: 

El menor de edad y cuantos se hallen bajo tutela o curaduría 
y las personas jurídicas. Así lo establece el artículo 33 del Código 
de Procedimiento Civil al señalar quienes no pueden comparecer 
en juicio como actores ni como demandados. Dichas personas, 
sin embargo, pueden comparecer en juicio debidamente repre¬ 
sentados. Para ser árbitros se tiene que tener la capacidad de 
comparecer por si mismos, sin representantes ni apoderados. 

Esta disposición permite que cualquier persona capaz, ecua¬ 
toriana o extranjera sea apto para desempeñarse como árbitro de 
equidad. La nueva Ley ha eliminado la absurda disposición con¬ 
tenida en el Artículo 3 de la Ley de Arbitraje Comercial por la 
cual únicamente los ecuatorianos podían ser árbitros, limitando 
la voluntad de las partes. Tal vez, el hecho de que las personas 
jurídicas requieren actuar por medio de un representante moti¬ 
vó incluir la limitación para nombrarlas como árbitros, punto un 
tanto cuestionable si entendemos que las personas jurídicas 
especializadas y serias podrían arbitrar procedimientos si así las 
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partes lo desean. Es una limitación al libre criterio individual 
que no la encuentro justificable pero si explicable en esta etapa 
de difusión del arbitraje. 

Los árbitros en derecho, adicionalmente, deben ser aboga¬ 
dos. Debe entenderse abogados con título reconocido en la 
República del Ecuador, si lo que se va a decidir es un asunto que 
involucra el ordenamiento jurídico ecuatoriano. Cabe preguntar¬ 
se si existe o no la facultad de designar un abogado con título 
extranjero si la Ley escogida no es la ecuatoriana. Estimo que no 
existe prohibición y por tanto la voluntad de las partes deberá 
prevalecer. Incluso, no está claro, si el título de abogado otorga¬ 
do en el extranjero es suficiente no obstante la aplicación de la 
ley ecuatoriana. Este aspecto si bien no está especificado, por 
lógica y responsabilidad del árbitro, debe entenderse limitado a 
los abogados con título reconocido por universidades ecuatoria¬ 
nas si la ley aplicable es la del Ecuador. 


2.2 Laudo 

Los jueces ordinarios, al igual que los árbitros que deben 
fallar en derecho, tienen la obligación de emitir su fallo en base 
a la Ley. El Artículo 18 del Código Civil’ establece las regías de 

9 A 4o ItUcTpfdar um de ti Ley Articulo IF Loi /«eco no pueden impender ni denegar la adunéis 
inte ton Je justicia pnr ««cundid o ralla de ley En ules raso» juagaran aicmherxlu a I» reglan «ludien¬ 
te» lar Cuando d ttntrdu de la lev o claro, n» te desatender* tu teñe» literal. a pretexta de cónsul 
bu tu OiMtfil Piro b*cn tur puede, paid interpretar una reptes v* uteura de hr ley. recurrir a tu tr.lcn 
cían a opinen claramente triara fcslndus en etit nutra*. o ai lo hisiana fidcdiyBa de au cilablcrimrcn 
lo; 3rt» Lm palabra de la ley te rnlcmkrin en tu sentid» natural y oh* ai, vf un rl uto general de las 
misma* palabras, pero Miado el Icjpnlador lat hay* definido etprrtankitttc para c senas molerla*. te 
les dará en csr.is su xtgmlWutfo legal. Ja L*> palabras lérnicat «Je teda cttooi a anc se lomaran en 
el temido que la lien lm que profesan I» mnma ctoncta o arte, a mena» que aparezca ctaru mente que 
« han («ttwd» en «mido il»v«-t>o, -tu El cuttKxUi de la ley «ervtrd para ilustrar el «cnlidit de cadii 
lina de «us partes, de maneta que hoyu «tire Mira ellus ln dibwJa <tmi.sfemdcm.io y j/tnmim Lm 
pasaje» oscuro» de uno ley pueden kt ilustrador pnr medm de otra* leyes particulunncnic ti s crian 
soble el misniii asunto. Su.- Lu fiivot.-ihle o odios» de un* dtifkisatnm nn ve lomara en cuenta para 
umplinr o rciiriitgpr tu tmojuelaclóa La erteraion que deba «Jane a tuda ley ac dctctmirjrl por su 
yctiunni tentado y v-jun lia regia» «le inaetprviacnrn prvsvdcocr» da - En kt» caros a «pie no pudieren 
opinarse bs rcyU» de tauntrctacnm preecdcoic», «c inicrpreuran kn paspe» «teunte o contradi íw- 
nui del m»«Jo que mi» c«*fun*e parecía «1 opetiu yeneril de la leycliiriúti y a la equidad natural. 
7o.- A fafea «le ley. ce iqd«.irin ln« qoeeaitl.iit wdirrtii.u. Kkitiiyne. y nn IcaWndnlac. te «m inri 
rt a le. principios drt derecho universal 
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interpretación a las que deben sujetarse los jueces. La falta de 
aplicación de normas legales vigentes podría dar lugar a accio¬ 
nes civiles c incluso penales como la prevista en el Artículo 277 
del Código Penal que trata sobre el prevaricato 10 . El sistema 
judicial ecuatoriano entonces, se basa en el principio de legali¬ 
dad, incluso la costumbre, no constituye derecho si la ley no se 
remite a ella. < Artículo 2 Código Civil). 

Los Jueces ordinarios, que ejercen la jurisdicción legal, están 
sujetos a normas estrictas de interpretación y aplicación de la 
Ley para aquellos casos sometidos a su decisión; sin embargo, la 
Ley, en ciertas ocasiones específicas, les concede un margen para 
aplicar criterios de sana crítica y equidad. 

Apartándose de este sistema jurídico, en un arbitraje de 
equidad, los árbitros solamente deben guiarse para dictar su 
fallo en "su leal saber y entender y atendiendo a los principios 
de la sana crítica". Su decisión la tomarán recurriendo a su con¬ 
ciencia, sentido de justicia, valores, impresiones, y voluntad. El 
fallo justo o injusto no está sujeto a análisis jurídico alguno. El 
fundamento de la decisión será la convicción personal del árbi¬ 
tro y nada más. 

Es esencial entonces que los árbitros que van a fallar en 
equidad, sean conocedores del medio que rodea el caso específi- 

Hl Códtpu Perol Del prcvunrMo Amcvdo 277.* Sun prevaricadores v Km reprimidas ron uno a cinco 
aios depresión lo.- Loe jueces de derecho o jrbúrot yurisque, por interés personó, por afecte 11 des 
alecto ■ alguna pcrsumi o corporación, o en perjuicio de la causa publica, o de un pintcuiar. fallaren 
toalra Ley expresa. o procedieren penalmente contra alguno, conociendo que na lo macee; 2n * Los 
jueces o irisan» que dieren consejo a «na de las partes que litigan ante dios, cok perjuicio de la pane 
cro'.raria. lo . Los jueces o arbitro*, que en b bühUpcijcii» de las anuas procedieren traliciowmen 
te costra leyes expresas, haciendo lo que prohíben o dejando de hacer lo que mondan 4c.. La* cmpAe 
adai pablaros de eualquia clise que. ejerciendo alguna auumdbd judicial, gubernativa o administra 
ova. por uncrét personal, afecta o desaféelo a alguna pavona o corporación, nieguen retrasen o retar 
den la administración de justicia, o la pnneectón u curo remedio q«e Icgnlnsesrc se les pádu o que la 
causa pública csija, oeniprc que anón obligados u ello, o que. requetÍ0s»v «> adsvniilm ai (arma legal. 
por siguua autoridad legitima o legitimo huerusoda. rehúsen a iclrirdca prestar b cooperación o anal 
lio que dependan de tus facultades. pura la udminitcroctóa de jtisdcu, o cualquiera necesidad dd ser¬ 
vicio público, 5o,* Los demás empleados, oficiales y cúrrales que. por cualquiera de tus cuita* metí 
ciunudus en el numeral primera. obuKn doliratittente de tus Ittooonct. perjudicando n U causa pabii 
ea o • alguno parama, y, bu - Los jaren o itIntuí* que icimreteten en eautut en ba que pautK««mn 
a uno de tas jwites (atrio aUigada. o procuradores. 
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co. Si es un asunto civil que conozcan el ambiente, costumbres, 
tradiciones; ese conocimiento, les dará elementos para aplicar la 
equidad a esa relación temporal y conflictiva. Si es un asunto 
comercial, el árbitro deberá conocer el área de negocios y 
ambiente comercial, aplicando valores éticos, mercantiles, cos¬ 
tumbres y usos, y, obviamente, la Ley que reguló sus actos, aun 
cuando no estén obligados a acatarla. En este aspecto, el arbitra¬ 
je en equidad, tiene un alcance mucho más amplio al que se le 
atribuye a los "jurados" en otTas legislaciones quienes, general¬ 
mente, resuelven cuestiones de hecho. En el arbitraje en equidad 
se decide el hecho y también se dicta el fallo. 

Del análisis de la actual Ley de Arbitraje y Mediación se 
puede llegar a las siguientes conclusiones de carácter general 
que deben ser vigiladas y tomadas en cuenta por cualquier árbi¬ 
tro designado para fallar en equidad; 


2.2.1 Sometimiento a las Leyes de orden público 

La Constitución de la República del Ecuador fija los dere¬ 
chos y obligaciones de los ecuatorianos, extranjeros y de las per¬ 
sonas que están en su territorio. Existen normas que miran al 
interés general de la sociedad llamadas normas de orden públi¬ 
co. Dichas normas, puede conferir derechos o establecer obliga¬ 
ciones que son de estricto cumplimiento e irrenunciables. 1 ' En 
cambio, dentro de la esfera privadéi, existen derechos reconoci¬ 
dos por la ley, que sólo miran al interés individual de la persona 
y que no afecta a terceros (Artículo 11 Código Civil). Estos dere¬ 
chos son renunriables. Con este antecedente, concluiremos que 
los árbitros en equidad están obligados a observar únicamente 
las normas establecidas, la LAM y el convenio arbitral, normas 
eminentemente procesales. En materias transigiblos la voluntad 

II En el arbitnyc de anidad, tambaré domado a acquo a bono, los arbitras no están obligados a 
aplacar los normas legales m en cuanto al fundo ni en lo relativo al praicdinucnfli). y resuelven seguí 
tu leal saber y entender Adcmls el lauda que pronuncian es generalmente definitivo IHu no stgni 
fici en modb alpim, que d arbitro de apodad dttpuetga de uhvolutn libertad pana d ejercicio de su 
carga ya que luí dv respetar las norma-, y principio» i: orden pbMico y ciertas disputaciones impera 
Uvas - LARRtÁTEGl l MENDIEfA Curio-. Obra citada p 33 
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de las partes que someten la decisión a un árbitro en equidad, 
implica darle total libertad al árbitro para que decida, sin obse- 
var otro criterio que no sea su leal saber y entender. 


2.2.2 Procedimiento 

El Art. 3 de la Ley de Arbitraje y Mediación cuando señala 
que "el laudo" debe expedirse fundado en equidad confirma el 
criterio de que a los árbitros no les está facultado aplicar los cri¬ 
terios de equidad para asuntos de procedimiento y deben, nece¬ 
sariamente sujetarse a las disposiciones contenidas en la Ley de 
Arbitraje y Mediación. Complementa la aseveración anterior el 
artículo 31 de la LAM que sanciona con nulidad las violaciones 
al debido proceso y derecho de defensa. 12 

Por lo tanto, debe entenderse que los árbitros en equidad 
deben sujetarse a la Ley de Arbitraje y Mediación o al convenio 
en cuanto al procedimiento especialmente, deben cuidar de no 
violentar los derechos de defensa, prueba y oportunidad. En el 
momento de dictar el laudo, es decir, de tomar la decisión sobre 
los puntos en que se trabo la litis , deben fallar única y exclusiva¬ 
mente sometiendo su decisión a su sano criterio y a su sentido 
de equidad y justicia. Ello no implica que deben abstenerse de 
estudiar la situación jurídica que rodeó al hecho, analizar la cos¬ 
tumbre, la Ley y, los planteamientos dados por las partes en 
cuanto a los hechos y el derecho. 


12 La Ley Je Arbitraje y Mediarían H'flata Nulidad Je ten lando* - Articulo II - Cualquiera de te* par 
tc% podrí intentar te acción Je nulidad tic un UuJo urbiif.iL cumio 

al No »c bastí cnadu Itjaimeme ci« la demanda y el juicio te lia tcgutdu > terminada en rebeldía 
Será precito que bi fulo de ciiutión hay* impedido que el dctraimtedii ile dure* u*¿ encepe ilute* o 
h<a valer uc¡ Jetee lio* y, aJctriK que el JeitUNtedo íceteme per ial oimiloa al iicmpo Je ir.tci 
vaair en la ewmovet*hi. o. b) No ve haya m*íflc;nlu a una Je la* pone* con tes provMemciw del tn 
banal y i¡rde liecbn ímplilo o líndic el Jambo de ilcfcnta Je la rurre o. c) Cuando no ftc Mucre 
convocado, no k hubiere naafica«fc> In convocMorbi. o luego tic ccmsecada iw w bubterv prw 
tleoJu Lia prueba!, u pevir de Ij evsUiuin Je broten i|at deten juslificamc. u. J) El lambí M nefir 
rj a raoiianr.* oo MfflMlttM al arbitraje o cúnente ruis allá Je lo reclamado. Eme recurso se Ínter- 
pondru ante el Inbanil que cunooá b cauta y étie. a su ver. sin pronunciarte sobro te .. 
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La facultad de fallar en equidad busca el imperio de la justi¬ 
cia sobre la Ley. 

En este aspecto, los árbitros no deben sujetarse como norma 
supletoria ni al Código Civil ni al Código de Comercio ni al 
Código de Procedimiento Civil. Deben sujetarse a los criterios 
que Ies dicte su conciencia. Así lo establece el Artículo 37 de la 
LAMU. 

Al igual que en la antigua Ley de Arbitraje Comercial el 
arbitraje en equidad no tiene normas ni limite para determinar la 
forma de actuar las pruebas. En la práctica las pruebas incluso se 
pueden receptar prescindiendo del Código de Proce-dimiento 
Civil, cuestión permisible en este régimen. 

El convenio arbitral podría apartarse de esta regla. Incluso 
el Reglamento del Centro de Arbitraje podría contener normas 
distintas a las contenidas en el Código de Procedimiento Civil. 
Así lo establece el artículo 35 de la LAM. 

La L.AM ha establecido acertadamente un régimen de gran 
amplitud para adecuar el arbitraje a los requerimientos y necesi¬ 
dades de las partes. Los Centros de Arbitraje dentro del arbitra¬ 
je administrado mediante sus reglamentos, tienen la facultad de 
llenar los vacíos de la Ley. 


2.3 Arbitraje en Equidad o en Derecho 

Cuándo pactar un arbitraje en derecho o equidad. La rela¬ 
ción obligacional que se someta a arbitraje determinará tomar 
esta decisión. En un marco de relación sofisticado donde las par¬ 
tes han contado con asesores y conocen el enlomo legal, un arbi¬ 
traje en derecho dará más certeza a las partes. Por el contrario, 

IJ Ix'.v de AitMrjfc- y M1.1lut1.H1a Naimusi Suplen mu v Articula 17 - En tuda ki que na está previ* 
n> en olí Ley, te apln ¿ron supfciururoeme U» r.irruir dd Cixlifu Civil. Citdifu Je Pruccxlimicmo 
Civil u Ctniijpt ti; Comeré ni y turas leyó cmviav. ticmpiv qae w luir. Je arbitraje en Je re 
cho 
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en una relación informal o si por la naturaleza de) asunto la Ley 
no se la considera justa, la equidad será una buena alternativa. 
Este aspecto genera una nueva interrogante de análisis. ¿Es legal 
y válido para las partes suscribir convenios, eminentemente 
nulos o sin valor a la Luz de la legislación vigente pero que al 
someterlos a arbitraje quedarían validados, si la equidad va a 
resolver la controversia. Un caso concreto sería el de firmar un 
contrato privado cuando la Ley exige escritura pública como por 
ejemplo una promesa de venta de inmuebles sin la formalidad 
de escritura pública, luego demandar el cumplimiento en arbi¬ 
traje de equidad. Los árbitros deberán conocer el conflicto, no 
obstante que el contrato es nulo y que las partes conociendo o 
debiendo conocer la nulidad, lo pactaron (artículo 5 LAM). 

El orden público supone que todos los miembros de la socie¬ 
dad se sometan a un orden establecido y aceptado por los miem¬ 
bros de una comunidad. La alternativa de resolución de conflic¬ 
tos, aun por equidad, no debe llevar a la anarquía y, los árbitras 
que tienen esta potestad deben sujetarse a principios básicos de 
convivencia civilizada, observando dentro de su sana crítica 
leyes y principios de orden público y el entorno de la relación 
sometida a su decisión. El planteamiento responde a un razona¬ 
miento lógico, pero, ciertamente, que tal cual está concebida la 
Ley, se deja abierto al criterio de los árbitros, aplicar o no estos 
principios. Este y otros aspectos deben profundizarse para for¬ 
mar una verdadera cultura del arbitraje que fundamente ade¬ 
cuadamente las bases de un procedimiento confiable y justo. 
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1. Introducción 

El 20 de octubre de 2008 entró en vigencia la nueva 
Constitución Política del Ecuador, aprobada mayoritariamente 
por el pueblo ecuatoriano en referéndum y, redactada por la 
Asamblea Nacional Constituyente. 

La nueva Constitución del Ecuador, en cuanto a sus princi¬ 
pios rectores, se aparta de la teoría clásica constitucional y se 
fundamenta en la corriente teórica denominada neoconstitucio- 
nalismo. Consecuentemente, se aparta del pnncipio de pesos y 
contrapesos para adoptar los principios de ponderación y pro¬ 
porcionalidad de derechos. 

El texto de la nueva constitución reconoce el arbitraje, pero 
limita la posibilidad de acudir a instancias internacionales y 
entrevé la posibilidad de revisar el fondo de laudos firmes 

I. Abogado por la Universidad San rrancian» de Quilo Asociado en Paz llorowitz Robalino 
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mediante mecanismos constitucionales como la Acción Extra¬ 
ordinaria de Protección. 

Por lo anterior, quienes utilizan el arbitraje como método de 
solución de controversias temen que la judicialización desnatu¬ 
ralice el proceso. 

Este ensayo tiene por objeto determinar el rol de las Cortes 
respecto del arbitraje y los efectos de la judicialización, para lo 
cual tratará: (i) el régimen constitucional ecuatoriano que regula 
el arbitraje comercial internacional, (ii) las restricciones constitu¬ 
cionales al arbitraje internacional, (iii) las acciones constituciona¬ 
les y legales que permiten la revisión de los laudos arbitrales y 
(iv) un breve análisis comparado sobre la judicialización del 
arbitraje en Iberoamérica. 


2. El Arbitraje Comercial Internacional en la 
Constitución Ecuatoriana 

La Constitución ecuatoriana expedida en el año 2008 reco¬ 
noce de manera expresa a la institución arbitral, como uno de los 
métodos alternativos de solución de controversias. En este senti¬ 
do, el artículo 190 de la Constitución señala: 

Art. 190- Se reconoce el arbitraje, la mediación y otros proa'di- 
mientos alternativos para la solución de conflictos. Estos procedi¬ 
mientos se aplicarán con sujeción a la ley. en materias en las que 
por su naturaleza se pueda transigir. 

En la contratación pública procederá el arbitraje en derecho, pre¬ 
vio pronunciamiento favorable de la Procuraduría General del 
Estado, conforme a las condiciones estableadas en la ley 

Vale mencionar que el pronunciamiento favorable del 
Procurador General del Estado, en materia de contratación 
pública, es ahora un requisito previo. La Constitución anterior 
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(1998) y la Ley de Arbitraje y Mediación (1997) disponían que el 
dictamen del procurador debía pedirse "Si //> cláusula arbitral se 
celebrara una vez surgida la controversia'’-. 

Considerando que Ecuador, en la última década, fue deman¬ 
dado repetidas veces en instancias arbitrales internacionales, la 
Asamblea Nacional Constituyente que promulgó la 
Constitución vigente se vio en la necesidad de limitar la posibi¬ 
lidad de que el Estado se someta a instancias internacionales. Lo 
anterior dio como resultado el artículo 422: 

Art, 422.- No se podrá celebrar tratados o instrumentos interna¬ 
cionales en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdicción sobera¬ 
na a instancias de arbitraje internacional, en controversias contrac¬ 
tuales o de índole comercial, entre el Estado y personas naturales o 
jurídicas privadas. 

Se exceptúan los tratados e instrumentos internacionales que 
establezcan la solución de controversias entre Estados y ciudadanos 
en Latinoamérica yur instancias arbitrales regionales o por órganos 
jurisdiccionales de designación de los países signatarios. No podrán 
intervenir jueces de los Estados que como tales o sus nacionales 
sean parte de la controversia. 

En el caso de controversias relacionadas con la deuda externa, el 
Estado ecuatoriano promoverá soluciones arbitrales en fundón del 
origen de la deuda \j con sujeción a los principios de transparencia, 
equidad y justicia internacional. 

De ta norma citada, es posible concluir que: 


2. Lry de Arbitré y Mediación de Ecuador 

Articulo. 4.- Podrán someterse ai arbitraje regulada en dIj Ley lar. penaría» naturales o jurf. 
dio» que tengan rapacidad para transigir, cumpliendo can las requisita*, que i-daMcro la 
misma. Para qu* la* dilereiuc* entidades que conforman al saciar publico puedan snmetar- 
*c ai ariHlr«)c, iuUm.tr. de cumplir con los rvquHMo* que csUWore esta Ley tendrán que 
cumplir lu* saguícnta.-» requisito* .idroututlc» a) Pactar un lanwemo arbitral ion anlcrxrri- 
dad al surgimiento de la controversia en cavo de que ve quisiera firmar el convenio una vez 
surgida la controversia, deberá consultarse al Procurador General drl Estado, dictamen que 
será de obligatoria cumplimiento 
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(i) Existe una prohibición expresa para que el Estado celebre 
instrumentos internacionales en los cuales ceda "juris¬ 
dicción soberana a instancias de arbitraje internacional". 
Se debe considerar que tal prohibición aplica únicamen¬ 
te a instrumentos futuros, más no a aquellos que vigen¬ 
tes a la época de la promulgación de la Constitución. 
Caso contrario, implicaría una transgresión a las normas 
de Derecho Internacional Público y al principio de pacta 
sunt servanda contenido en la Convención de Viena. 

(ii) La prohibición del Artículo 422 limita a las controversias 
"contractuales o de índole comercial" que involucren al 
Estado, más no a las relativas a inversión extranjera, con¬ 
secuentemente, el Ecuador puede celebrar tratados de 
protección reciproca de inversiones (TBI). 

Sobre esta norma, en palabras de Pérez y MarchAn "es inne¬ 
gable que la voluntad de los asambleístas era el blindar al Estado ecua¬ 
toriano de la obligación de someterse a cualquier tipo de arbitraje inter¬ 
nacional, especialmente de inversión " 3 , sin embargo, los diversos 
procesos arbitrales iniciados en contra del Estado ecuatoriano en 
los últimos dos años, al amparo de Tratados Bilaterales de 
Inversión, evidencian que el articulo 422 no logró cumplir su 
cometido principal. 

Establecido lo anterior, es importante considerar que la 
Constitución de 2008 tiene dos particularidades en cuanto a los 
tratados internacionales. El articulo 41 7* estipula qué: "Los trata¬ 
dos internacionales ratificados por el Ecuador se sujetarán a lo estable¬ 
cido en la Constitución". 

3 Pt*i 2 OtitxV.r?, Diego y |uan Manuel MaUCJIAN 'El Arbitraje Comercial Internacional En 
Ecuador’, En la Otira Colectiva £/ ArMmn ni btttuummtm compilada por |or|cc laM» 
CotUKTti PAi ennA. Lima: Palestra 

4 Constitución del Ecuador. Articulo 417.- Lo* trai.ido* internacionales ratificado* por cf 
Ecuador *c $u|iinr¿n a lo oitnbleddo en la Constitución En el ca*o de los tratados y otro» 
instrumento* intomaounaK» de derecho» humano» se aplicarán lo* principio» pru se» 
humana de no restricción de derechos, de epiicabilidad directa y de cláusula abierta esta¬ 
blecido. en la Constitución. 
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En la misma línea, el artículo 425 5 de la Carta Política otor¬ 
ga a los tratados y convenios internacionales un estatus infra- 
constitucional, en consecuencia, el Estado al tratar de evitar pro¬ 
cesos arbitrales internacionales o la ejecución de Laudos deriva¬ 
dos de tales procesos, podrá alegar cuestiones localistas incluso 
a riesgo de contravenir el ya referido principio del pacta suitl ser 
vanda contenido en los artículos 26 y 27 de la Convención de 
Viena 6 . 

Descritas las normas constitucionales que tutelan el arbitra¬ 
je, es fundamental considerar que la LAM, regula el proceso 
arbitral en su totalidad y reconoce los procedimientos arbitrales 
internacionales 7 . La LAM, al tratar la ejecución de laudos inter¬ 
nacionales, señala que aquellos se ejecutarán de la misma mane¬ 
ra que los laudos nacionales fi . Es decir, por la vía de apremio. 

5. Constitución (kl fccuodur Articulo 425.* El orden jerárquico de aplicación de los normas será 
*4 simúlenle La Constitución. Sos tratado* y convenios internacionales; las leves orgánicas; 
las leyes ordinarias; las normas regionales y bn ordenanzas distritales; las decretos y regla¬ 
mento* las ordenanzas; las acuerdos y loa resoluciones; y los demás netos y dea*iones de 
lo* poderes publico* 

6 Convención de Vltna <LN Dix A/Con» 39/27 U%9)- 

Articulo 26.* "Pacta surt servando". Todo tratado en vigor obliga a las partos y debe ser 
cumplido por ellas de bueno le. 

Articulo 27. El derecho interno y la observancia de los tratados Una parte na podrá invocar 
las disposiciones de su derecho micmu como fustliicación del incumplimiento de un trata¬ 
da Esta norma se entenderá sm perfumo de lo dispuesto m el articulo 4fr 
7. Ley de Atbilra|tf y Mediación Ecuador. Articulo 41- Sin perjuicio de lo dnpuesloen los ira- 
lados internacionales un arbitraje podrá ser intcmocional cuando las partes asi lo hubieren 
pactado, siempre y cuando se cumplan cualquiera de loa siguientes requisitos 

a) Que tos parles al momento de la celebración dei convenio arbitral, lengón sus domicilios 
en estados diferentes; 

b) Cuando el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones o el lugar 
en el cual el objeto dd litigio tenga una relación mis estrecha, cstó situado fuera del estado 
en que. por la menos una de los partes, tiene su domicilio; o, 

c) Cuando d objeto del litigio se rehera a una operación de comercio internacional que sea 
susceptible de transacción y que no afecte o lestut*' tos iniuiuses nacionales o de la tulucli 
vldad 

». Ley de Arbitraje y Mediación Ecuador. 

Articulo 42- El arbitraje tnlcmadunal quedará regulado por Ion tratadas, convenciones, pro 
Incolas y demás actos de dc-rrchu intcmociimat suscritos y ralifirados por el Ecuador Toda 
persona natural o jurídica, pública o privada, sin mtrirddn alguna es Ubre de estipular 
diiccl.um.nlc o mediante reterencin a un reglamento de arbitraje todo lo con cent lente o) pro¬ 
cedimiento arbitral incluyendo la consUturióre la tramitación el idioma, la legislación apli¬ 
cable, la jurisd loción y la sede del tribunal la cual podrá estar en d Ecuador o en pal* extran¬ 
jero 

Pam que «I Estado o las instituciones del sector público puedan someterse al arbdrajr ínter- 
nacion.il *>- estará a In dispuesto rn la Constitución y leyes de la Keptibllcá 
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Esto ha generado amplio debate acerca de si es o no necesario el 
proceso de reconocimiento o exequátur, previo la ejecución, o si 
los laudos internacionales pueden ejecutarse directamente. 

La ejecución de laudos internacionales se complementa con 
los instrumentos internacionales de los cuales el Ecuador es 
parte y que son relevantes para este estudio, tales como la 
Convención sobre el Reconocimiento y Ejecución de Sentencias 
Arbitrales Extranjeras de 1958 (Convención de Nueva York), la 
Convención Interamericana sobre Arbitraje Comercial 
Internacional de 1975 (Convención de Panamá) y la Convención 
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones de 1966 
(Convenio de Washington) 9 . 


3. Intervención Judicial y Revisión de Laudos 


3.1 Judicialización del Arbitraje 

Gran parte de los países iberoamericanos adoptó en sus 
leyes de arbitraje el principio de intervención limitada de las 
Cortes Estatales, acorde al artículo 5 de la Ley Modelo de UNCI- 
TRAL 10 . Este principio tiene por objeto excluir cualquier poder 
que pudiere atribuirse a los Tribunales de justicia en virtud de 
otras leyes domésticas, aumentando asi la independencia del 
arbitraje y la certeza de quienes lo utilizan. 


Pira que las diferentes entidades que conforman o) sector público puedan someterse *1 orbi- 
trhilero aekw.d requerirá la .Milnri/addfl c*preso de la máxima autoridad dr la insti¬ 
tución respectiva, previo el informe favorable del Procurador General dd Litado, salvo que 
r. arbítrate estuviere previsto en instrumentos internacional» vigentes. 

Los laudos dictados dentro de un procedimiento de arbitraje «ntemocional, tendrán les mis¬ 
mos electos y serán ejecutadas de la misma forma que los laudos dictados en un procedi¬ 
miento de arbitraje nacional. 

9, El goWrni» ecuatoriano Denunció la Convención udue Arreglo de Diferencias Relativas a 
Inversiones, en tullo de 2009. Sin embaí go, cnislc un “StmiM Clame" o cláusula de sobre- 
vlvendu t|uc ampara por dteir artos las inversiones realizad Ja antes de la denunco 

10. Art, 5. Afeante tfc Ai infertvtiníwi M trHmnui. En los asuntos que se rijan pnc la presente Ley, 
nn intervendrá ningún tribunal salvo en los cosos en que esta Ley así lo d»pungj 
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En algunas jurisdicciones como la brasilera no está expresa¬ 
mente delimitado el rol de las Cortes Estatales y el alcance del 
principio Kompetencc-Kompctence, lo que ha generado intromisio¬ 
nes jurisdiccionales en los procesos arbitrales. Sin embargo, en 
jurisdicciones como la Ecuatoriana, que reconoce en su lex arbitn 
el principio de intervención limitada, en aplicación normas de 
jerarquía constitucionales, las Cortes han permitido la interven¬ 
ción jurisdiccional en procesos arbitrales. Estudiaremos algunos 
casos. 


En el caso ecuatoriano, el Laudo adquiere el carácter de cosa 
juzgada y de sentencia ejecutoriada (res indiada ) luego de trans¬ 
curridos tres días de su notificación a las partes, sin perjuicio de 
la aclaración o ampliación que pueda hacer el tribunal a petición 
de parte. 

El artículo 31 de la LAM señala “(...) Del laudo arbitral podrá 
interponerse ante el árbitro o tribunal arbitral, acción de nulidad para 
ante el respectivo presidente de la corte superior de justicia I...)". 

Con esta acción de nulidad, las partes pueden solicitar a la 
Corte (óigano jurisdiccional) que revise la actuación in proceden- 
do del árbitro, pues tiene por objeto asegurar, -como en un pro¬ 
ceso judicial- el debido proceso, la legítima defensa y la tutela 
judicial efectiva que son principios de orden público y de jerar¬ 
quía constitucional. 

Consecuentemente, la Acción de Nulidad (junto con la eje¬ 
cución forzosa de los laudos) son los únicos casos de auxilio 
judicial previstos en la LAM y procede taxativamente cuando: 

Art. 31.- Cualquiera de las partes podrá intentar la acción de 
nulidad de un laudo arbitral, cuando: 

a) No se haya citado legalmente con la demanda y el juicio se ha 
seguido y terminado en rebeldía. Será preciso que la falla de cita¬ 
ción haya impedido que el demandado deduzca sus excepciones o 
haga wler sus derechos y, además, que el demandado reclame por 
tal omisión al tiempo de intervenir en la controversia; 
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b) No se haya notificado a una de las partes con las providencias 
del tribunal y este hecho impida o limite el derecho de defensa de la 
parte; 

c) Cuando no se hubiere convocado, no se hubiere notificado la 
convocatoria, o luego de convocada no se hubiere practicado las 
pruebas, a pesar de la existencia de hechos que deban justificarse; 

d) El laudo se refiera a cuestiones no sometidas al arbitraje o con¬ 
ceda más allá de lo reclamado; o, 

e) Cuando se hayan xúolndo los procedimientos previstos por esta 
Ley o por las partes para designar árbitros o constituir el tribunal 
arbitral. (...) 

En Brasil y Argentina se han dado casos de paralización de 
arbitrajes en curso ( anti-arbitration iItjuctions ) por orden judicial. 
Concretamente, en el caso Companhia Pn ranease de Energía 
-Copel-contra UEG Araucaria UdaV un juez de primera instancia 
del Estado de Paraná ordenó la paralización de un arbitraje 
comercial internacional por considerar que “el arbitraje versaba 
sobre derechos no susceptibles de libre disposición (...) dado que invo¬ 
lucraba intereses públicos al ser la parle demandada una entidad esta¬ 
tor. 


En otros casos, los tribunales judiciales han admitido solici¬ 
tudes de medidas cautelares judiciales orientadas a suspender 
los procedimientos arbitrales ya iniciados. Concretamente, la 
Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial de la 
República Argentina suspendió el proceso arbitral iniciado por 
Usinas y Transporte Eléctrico del Uruguay v. Hidroeléctrica Piedra del 
Aguila S.A. y Nobel Coating S.A.* 2 . 

11. Capul v. UEG. Cobo 24334/0000.13 du marro do 2004. Tomado de: Cunikno Roo* Cristian 
y Renal «tCiuCiu "ArbitraUon m Ik.uil The ICC Expertcnou". En ArMrtft'm* m BjikíI: Pmcikr 
mili Pimcalnit Juris Pubtfehing, 2005 

12 Adminiornción de Ifeáun y Transporte Eléctrico dcJ Uruguay v. Hidroeléctrica Piedra del 
Aguila. Cámara Nacional deApebdooncn lo Civil y Comercio! Federal. Sato 2.2Ó-CH-2D33 
Tomado de la obra de Mor CMIa, Valerio. "Arbitraje Conwrrial Internacional en Argentina. 
Marro Legal j Jurisprudencial". En Arfir/rvi/c Camnrktl litienmtieual ni lárawiro'rnaL \Voltee* 
Klutvef Esparto 2IW», 
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l,a intervención judicial en el arbitraje se ha dado por diver¬ 
sos motivos y utilizando acciones y recursos judiciales diferen¬ 
tes, sin embargo, el punto en común es que las cortes estatales 
han suspendidos los procesos arbitrales que derivan de un con¬ 
venio arbitral válidamente celebrado. Esta injerencia no delimi¬ 
tada generó que en la región, sin mayor justificación, las cortes 
extiendan la interpretación de las causales de nulidad a niveles 
poco ortodoxos. 

Por ejemplo, en Venezuela, la Ley de Arbitraje (cuyas causa¬ 
les de nulidad previstas en la Ley venezolana son similares a las 
contenidas taxativamente en el artículo 34(2) de la Ley Modelo 
de UNOTRAL) 13 y la jurisprudencia han ratificado que la acción 
de nulidad es la única acción procedente contra un laudo, así lo 
señalo el Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela en el caso 
Grupo Inmensa C.A. \j otros v. Soficrédito Banco de Invenían C.A. 14 

Sin embargo, en el caso Venezolana de Televisión C.A. v. 
Elletronica Industríale S.P.A ] 5 , la corte interpretó las causales de 
nulidad tan ampliamente, que se permitió la anulación del 
laudo. La corte consideró que el laudo afectaba los intereses de 
una entidad estatal: 

"L? compañía anónima Venezolana de Televisión es un bien 
patrimonial que pertenece al Fisco Nacional y por ende al colectivo, 
en consecuencia hay un interés público sobre toib por cuanto dicha 
empresa cumple un servicio pública ". 

En Ecuador existe un precedente parecido, por el cual desde 
el año 2010, no se pueden ejecutar laudos en contra de la cuenta 
única del tesoro (por ser considerada un bien público). 

13. W«Mw.rK. Bernardo y David I.INOv»-» "Chaplvr Ninc Vfoncroeia" En b Obra Colectiva: 
JirltviMÜMSj ArMr.irwn m ¡Jtitt! Aim'rn* editada por Ntgcl B« acxviit, The ilaptc Kluwcr 
Lav* Inlematlwial. 2002. p 231 

M. Grupo Inmensa C.A y otn» v SufervdHn Banco Je InviToón C.A CT Expediente 00-5203 
«emenda de fecha 23 de mayo de 2001 

15. Venezolana de TeWvteón C A r EUctroroca Industríale SPA. Publicado en el Boletín dei 
Coftulé Wnerolano de Artxtra|e nümcro 17,2006, pp 4 10. 
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Por otro lado, cabe referirse a la intervención judicial en 
cuanto a la asimilación del árbitro con el juez, circunstancia que 
se ha repetido a lo largo de la región. 

El Código Orgánico de la Función Judicial del Ecuador señala: 

"Articulo 7.- La jurisdicción y ln competencia nacen de la 
Constitución y ¡a ley. Solo podrán ejercer la potestad Jurisdiccional 
las juezas \j Jueces nombrados de conformidad con sus preceptos, 

Los árbitros ejercerán funciones jurisdiccionales, de conformi¬ 
dad con la Constitución y la ley. 

Articulo 17- La administración de justicia fior la Función 
Judicial es un servicio público, básico y fundamental del Estmlo, 

(...) El arbitraje, la mediación y otros medios alternativos de solu¬ 
ción de conflictos establecidos por la ley. constituyen una forma de 
este servicio público, 

De manera similar, legislaciones como la Argentina aplican 
a los árbitros mecanismos y sanciones previstas para los jueces. 
En este sentido, la jurisprudencia argentina ha entendido que el 
árbitro es juez dentro del concepto constitucional del Tribunal, 
quedando sujeto a las reglas de disputa de competencia. Lo ante- 
rior se ha permitido incluso en procesos de arbitraje internacio¬ 
nal. 


La Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial en el 
caso de Compañía General de Combustibles señaló: 

"La solicitud de inhibitoria ¡tor la cual un juez estatal le solicita 
a un árbitro que se abstenga de conocer una disputa y, en caso que 
el árbitro se resista, se ha autorizado a que la conticiuia de compe¬ 
tencia sea resuelta por un tribunal superior de la propia judicatura 
argentina 

16 Caso Cumpamj General de Combustibles. Fallo de Corle Nacional de Apelaciones en lo 
Comercial, Sala B Septiembre de 1999. lunsprudenci.i Argentina, val. 2003-111, p. 5,1 
Tomado de Galiana Naún, I lo rada. 'Arbitraban ln Lalm America: Pmgrcss and Sorbido; H . 
En: Artulnhon Jir/i'Miafnunt/ 2005 
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En Chile ocurre algo similar, pues se permite la interposi¬ 
ción del denominado "recurso de queja" que constituye un 
recurso disciplinario que eventualmente podria anular un laudo 
arbitra] si se demuestra que el árbitro cometió falta grave al dic¬ 
tar el fallo. La jurisprudencia chilena considera al árbitro como 
parte del poder judicial y consecuentemente permite que la 
Corte Suprema revise su actuación, como sucede también en 
Ecuador y Argentina. Coneiero Roos, refiriéndose al recurso de 
queja, señala "aun cuando va dirigido a sancionar la conducía del 
árbitro puede afectar la validez del laudo arbitrar* 7 . 

A su vez, 1.1NDSEY y Riesco sostienen que " el ivcurso de queja 
cvcntuahncntc otorga a la Corte ... una libertad sustancial /tara dejar 
sin efecto un laudo arbitral internacional dictado en Chile basado en 
otras causales no especificadas y posiblemente más amplias ” ,s . 

Por otro lado cabe decir que en Ecuador se han dado casos en 
los que miembros de tribunales arbitrales han sido objeto de 
acciones penales en su contra, generalmente por el delito de pre¬ 
varicato. Aunque tales acciones estén dirigidas a los árbitros, y si 
bien en ciertos casos pueden ser legítimas; perjudican el normal 
desarrollo del proceso. Incluso, tales acciones podrían envolver al 
proceso en causales de nulidad aparentes antes de que exista 
algún dictamen condenatorio en contra de los árbitros imputados. 

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe recalcar que existe contra¬ 
dicción entre lo estudiado en los párrafos precedentes y la Ley 
de Arbitraje de Ecuador y de Chile que prevén la denominada 
Acción de Nulidad como el único recurso contra el laudo, lo que 
permite esperar que la indebida asimilación entre Juez y Arbitro 
por la jurisprudencia y la legislación secundaria lleve a riesgos 
inciertos a la hora de ejecutar laudos arbitrales, perjudicando la 
intención de las partes al excluir su controversia de la jurisdic¬ 
ción ordinaria. 

J7 Ccmjtbo Kc**, CrtMUn £1 Arbflnt/c Cnmamt Infcvmmwttf 01 /Nrwiiiiiinnt Un Piwixrwim 
Gciiíroi Madrid La Ley, 2009. p. 91, 

Ifl. Lincbev, Dawd y Ricardo Risco. "Sclivíinj Cínle *% a /<l*ec tf AtbStntimt". En- Inicmatianal 
Bwtnc» LitjgalKxi 4t Arbitralian. Va) 1.2006, p A37 
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3.2 Constitucionalización del Arbitraje 

El ex-Tribunal Constitucional del Ecuador, en el caso Iglesia 
de Jesucristo de los Santos de los Últimos Dios v. Urbanizadora del 
Salado S.A. estableció que " los actos emanados de la jurisdicción con¬ 
vencional no atenían contra ningún derecho constitucional (...); y por 
lo tanto no son susceptibles de acción de amparo constitucional”™, en 
consecuencia sentó el precedente de que no era posible recurrir 
un laudo arbitral por medio de una acción constitucional de 
amparo. El referido fallo se dio en base a la constitución de 1996, 
que no preveía la Acción Extraordinaria de Protección. 

El artículo 94 de la Constitución ecuatoriana vigente señala 

que: 


Articulo 94- La acción extraordinaria de protección procederá 
contra sentencias o autos dcfinithvs en los que se haya violado por 
acción u omisión derechas reconocidos en la Constitución, y se 
interpondrá ante la Corte Constitucional. El recurso procederá 
cuando se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios 
dentro del término legal, a menos que la falta de interposición de 
estos recursos no fuera ntribuible a la negligencia de la persona 
titular del derecho constitucional vulnerado. 

La Corte Constitucional, considerando la norma antes cita¬ 
da en concordancia con los artículos 7 y 17 del Código Orgánico 
de la Función judicial, admitió a trámite las acciones de protec¬ 
ción seguidas contra laudos arbitrales en los casos de 
Tnmselectric S.A. v. laudo arbitral dictado por el tribunal arbitral de la 
Cámara de Comercio de Quito 20 e Hidrosan Cía. Uda o. laudo arbitral 
dictado por el tribunal arbitral de la Cámara de la Construcción de 
Quilo 21 . 

19. Fallo dictado por la segunda »<Ua del Tribunal Comlitucxmol Ecuatoriana. con fecha 2 de 
dicietnbtr de 1993, propuesto por la Iglesia de Jesucristo de las Sanias de los últimos días 
contra d laudo arbitral que siguió en contra de Urbanizado» dd Salado S.A. 

20. Corte Constitucional Cas». (XM6 09 ET*. Acción Extraordinaria de Protaccidn pncstmiada 
por el ingeniero AbdCWt VkuAa Izquierdo «n su calidad de grtvnltf general do la componía 
Traneelcclrtc S A. en contra del laudo arbitral dictado per d tribunal arbitral de la Ornara 
de Comételo dú Quilo dcnln» del ptlKiau arbitral numen* 27 2007 
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De manera distinta, en el caso de Albán v. Castro (arbitraje 
independiente) en el que se interpuso una acción extraordinaria 
de protección contra el fallo de la Corte Superior que resolvió la 
acción de nulidad interpuesta contra el laudo, y en la cual el 
accionante solicitó a la Corte Constitucional que ordene al juez 
aquo aceptar la acción de nulidad que fue rechazada. La Corte 
Constitucional señaló: 

"Las accionantes. si bien mencionan la vulneración de derechos 
constitucionales (debido proceso), la fundamcntación con respecto a 
la misma está limitada a un presunto incumplimiento de normas 
legales ... lo que no constituye argumentación constitucional váli¬ 
da. Por lo expuesto ... Inadmite a trámite la acción extraordinaria 
de protección" 32 . 

Siguiendo con el análisis vale mencionar que en abril de 
2011 un juez de Niñez y Adolescencia del Guayas, que conoció 
una acción ordinaria de protección relativa a un proceso arbi¬ 
tral- 1 , dejó sin efecto el laudo arbitral dictado por un tribunal 
arbitral de la Cámara de Comercio Ecuatoriana Americana. Este 
caso llama la atención, entre otros aspectos, por lo siguiente: 

(i) Se trata de una acción ordinaria de protección, cuando en 
ultimo caso debería tratarse de una acción Extraordinaria 
de Protección, por ser la vía por la cual se pueden revisar 
autos o sentencias definitivas, 

(ii) Ordena a los particulares que dejen sin efecto el laudo, 
cuando no pueden hacerlo por carecer de facultades 
jurisdiccionales (debería ser el tribunal el llamado a dejar 
sin efecto el laudo). 


2t Cor I»’ Constitucional Jet Ecuador Acción Extraordinaria de protección N 0004-09- EP pie 
neniado por Galo Vallcjo Salan en nu calidad de Gerente General de la Compañía I Udmsan 
Cía Uda. en contra del laudo arbitral «helado por el doctor Human Quevvdo 
22. Corte CoiKíüunonal Coso IH21-1C-CP Altan v, Castro de I# de octubre de 2010 
23 Capo El Progreso v L'MET. Fallo dktado pnr «I Juec de NiiVi y Adolescencia dd Guayan. 
2» de Abril de 2U11 
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(iii) Transgrede el principio de res iudicatn que envuelve a los 
laudos arbitrales; y 

(iv) La acción de protección fue propuesta por un tercero 
ajeno al proceso arbitral, quien no logró demostrar que el 
laudo generaba efectos erga omites. 

Dejando a un lado las acciones constitucionales de protec¬ 
ción que se han propuesto en contra de laudos arbitrales, cabe 
hacer referencia a la acción de Medidas Cautelares 
Constitucionales y su pertinencia en el arbitraje. 

El artículo 87 de la Constitución 2008, y el articulo 26 de la 
Ley de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional seña¬ 
lan: 


Constitución.- Articulo 87.- Sr podrán ordenar medidas cautela- 
res conjunta o Independien teniente de las acciones constitucionales 
de protección de derechos, con el objeto de evitar o hacer cesar la 
violación o amenaza de violación de un derecho. 

LOCfCC.- Artículo 26.- Finalidad.- Las medidas cautelares ten¬ 
drán por objeto evitar o cesar la amenaza o violación de los derechos 
reconocidos en la Constitución y en instrumentos internacionales 
sobre derechos humanos. 

Las medidas cautelares deberán ser adecuadas a la violación que 
se pretende adiar o detener, tales como la comunicación inmediata 
con la autoridad o persona que podría prevenir o detener la viola¬ 
ción, ¡a suspensión provisional del acto, la orden de vigilancia poli¬ 
cial, la visita til lugar de los hechos. En ningún caso se podrán orde¬ 
nar medidas privatims de la libertad. 

En el proceso de medidas cautelares signado como 2010- 
2085, que conoció el Juez Octavo de Garantías Penales del 
Guayas, se concedió “la suspensión del proceso arbitral 075-2010 
que comprende la audiencia de mediación convocada por el Director del 
Ccntiv de Arbitraje y Mediación de la Cámara de Comercio de Quito 
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por considerar que no existía un convenio arbitral válida¬ 
mente celebrado y que en consecuencia se exponía al accionante 
a un perjuicio irreparable. 

Sin perjuicio de la validez constitucional de la resolución del 
Juez de Garantías Penales del Guayas, que no es materia de este 
estudio, las medidas cautelares interpuestas evitaron que el 
Tribunal arbitral pueda conocer y resolver sobre su propia com¬ 
petencia, transgrediendo asi el principio ¡Competan-¡Competan 
que rige el arbitraje. 

Los precedentes constitucionales antes citados han evitado 
el normal desarrollo de los procesos arbitrales y la ejecución de 
laudos, sea en arbitrajes domésticos o internacionales. En países 
de la región hay precedentes similares. 

En Colombia, por medio de una acción de tutela, la Corte 
Constitucional anuló un laudo arbitral sobre la base de que el 
laudo había violado el debido proceso, al tallar sobre un punto 
que, al parecer de la Corte, no era arbitrable. Este caso tiene par¬ 
ticular relevancia porque la decisión constitucional fue contraria 
a la decisión a la del Consejo de Estado, que en Colombia es el 
juez natural y competente para conocer la anulación de los lau- 
dos 2 '*. En este proceso, la Corte Constitucional señaló: 

"Por consiguiente la Sala tutelará el debido procesa de la 
Gobernación del Valle del Cauca y anulará la sentencia del 11 
de marzo de 2004 proferida por la sección Tercera de la Sala 
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado y el 
laudo arbitra] del 24 de abril de 2003 que resolvió la contro¬ 
versia suscitada entre la Sociedad Concesiones de 
Infraestructura S.A. (C1SA) y el Departamento del Valle del 
Cauca con ocasión del Contrato de Concesión GM-95-04-017. 

En consecuencia quedará en firme la liquidación unilateral 
del contrato de concesión que realizó la Gobernación del 

24 ZuutA Lomik»*». Alberto 'La frute coi x> Constitucional 4cI Arbítrate" En la Obra 
Colectiva F.1 Arbitra? lutmiaooriel Tiw iowrs Actuales, coordinada por Femando Masttua 
SntKANO 0og<4.) U-gK 2fXP, p.77. 
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Valle del Cauca mediante la Resolución 095 de! 17 de sep¬ 
tiembre de 2001 " 2S 

Para Zuleta LONDOÑO, a pesar de que el fallo antes mencio¬ 
nado fue revocado en el arto 2007, en Colombia sigue vigente la 
posibilidad de intentar acciones de tutela en contra de laudos 
arbitrales. 

En Venezuela, el Tribunal Supremo de Justicia revisó laudos 
arbitrales extranjeros por medio de recursos constitucionales 
ordinarios (Amparo Constitucional). En el caso Corjwración 
Todosabor C.A. v . Hagecn-Daz International Shoppe Canipamj Inc. 2 *, 
la corte venezolana anuló el laudo dictado bajo las Reglas de la 
AAA (Asociación Americana de Arbitraje) en Miami con el fin de 
“prcsenvtr derechos fundamentales garantizados por la Constitución 
de Venezuela, en la parte venezolana afcctada H . 

Asimismo, en el caso Consorcio Barr CA v. Four Seasons 27 , la 
Corte Constitucional Venezolana determinó que el 

"sometimiento de una acción aibitral en el extranjero no le 
cierra la puerta a ninguna de las partes a recurrir a las cortes 
venezolanas para dirimir cualquier asunto relacionado con el 
procedimiento arbitral, inclusive cuando ya el tribunal haya 
desestimado su validez o procedencia o cuando se encuentre 
deliberando sobre la acción" 3 *. 

Es decir, las cortes venezolanas podrían incluso evitar que 
los árbitros se declaren competentes desconociendo el principio 
Kompelcnz-Konipetenz. 

25 Corle ConnMluriorv.il tic CotamNa, Sentencia T-4K1 del U de mayo dr 3X15. Rol evpvdlen- 
le T-VU06I1 de Acción dv Tutela Se debo notar que dkbo sentencia toe posteriormente ruvo- 
i'jhI.i mediante sentencia SU 174 de 2007 pnr la Corte Continúen'nal 

26 Decisión de 14 de febrero dr 21X16. lia Monlhly Repon, Vnl. 4, número II, mayo 2006. 
Disponible en www.kUnverarbltratitm.com 

27. Cansaron Barr CA v Four Srowmc <cvp IV (VI11164) puniendo en www l-q gov ve 
211 Di Roña 1‘aoln y Halad Cor Al ovia*. ''Control ¡udictal del Arbitrar Smnipr* Tributarlo de 
un Foto Local" En la Obra Colectiva; £1 Artiln/v lnient»CKm»¡ Tnnuoirrf Ad im.W, coordina¬ 
da |Hir RnvMvdo NUvna tA Síw.vmo Bogoli Ltgis. 2007, p 247. 
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En México existe la figura del amparo constitucional, sin 
embargo, este únicamente se ha admitido contra la sentencia 
judicial dictada en el proceso de reconocimiento y ejecución de 
los laudos arbitrales, más no directamente contra el laudo 2 *. 

A consideración de Conejero Roos la constitucionalizadón 
del arbitraje es " altamente desaconsejable" pues eso está llevando 
a que los países latinoamericanos busquen mecanismos procesa¬ 
les constiturionales para asegurar los derechos fundamentales, y 
con ello, desconodendo los mecanismos legales que de forma 
efectiva resguardan la conshtudón. Es dedr, la Constitudón se 
convierte en norma de aplicadón directa y devalúa la Ley que ha 
sido promulgada de conformidad con la misma Conshtudón. Lo 
anterior nos lleva a la pregunta de si la Ley de Arbitraje aún surte 
los efectos específicos que dotan de ventajas al proceso arbitral, 
cuando tales efectos pueden anularse por vía constitudonal. 

En relación a lo anterior cabe considerar el fallo de enero 17 
de 2005 en el cual el Tribunal Supremo Español determinó: 

“El Arbitra fe es un medio heterónimo de arreglo de controversias 
que se fundamenta en la autonomía de voluntad de los sujetos pri¬ 
vados, lo que constitncionalmenlc lo vincula con la libertad como 
valor superior del ordenamiento ; iy aquello que por, por voluntad 
expresa de las partes, se defiere al ámbito del proceso arbitral, por 
esa misma voluntad expresa de las parles quetla sustraído al cono¬ 
cimiento del Tribunal Constitucional a través de un recurso de 
amparo en el que se invoquen las garantías del art. 24 CE, cuyas 
exigencias se dirigen en principio a la actividad jurisdiccional del 
Estado, y que, con respecto al arbitraje solo proyecta sus garantías 
con el carácter de denvhos fundamentales a aquellas fases del pro¬ 
cedimiento arbitral y a aquellas actuaciones para las cuales la ley 
prevé In intervención jurisdiccional de los órganos judiciales del 
Estado (...) el recurso o acción de anulación y la ejecución forzosa 
del laudo-31. 

29 Cusucho Kou*. Cristian, EJ Ari'ifmfi’ C.vuicnMiJ lttUmucú*mi «i tbcrminérica Un Pnmrttmn 
Gfwrití Madrid La Ley. 200». p V5 

30 kMtcm 

31 Sentencia del Tribuna' Supremo uspaAol 9/2005, de 17 de enero de 2005 


Revista Etuaiowana oc Aunmis/r 239 



Artiilmjc Comeniit InUrnoríeml 
hilinvn^id» litTiuÍKCUMal en el Atl'ilra/t 


En consecuencia, la tutela constitucional directa (en el arbi¬ 
traje) solamente debería accionarse cuando los mecanismos lega¬ 
les de tutela previstos en la lc.t nrbitri no son suficientes para res¬ 
guardar los principios constitucionales. 

En el caso del arbitraje internacional existen varios mecanis¬ 
mos para salvaguardar las conductas contrarias a las normas 
constitucionales, por ejemplo: 

(i) En los países que utilizaron la Ley Modelo de UNC1- 
TRAL para expedir su Ley de Arbitraje, se prevé la 
acción de nulidad por violación de debido proceso (que 
ratifica las causales previstas en la Convención de Nueva 
York), 

(ü) En los casos de falta de independencia de los árbitros, se 
prevén normas para la recusación de árbitros que evaden 
los conflictos de competencia sujetos a las normas del 
procedimiento civil. 

(iii) En los procesos que tienen como parte a entes Estatales, 
legislaciones como la ecuatoriana requieren la autoriza¬ 
ción del Procurador General del Estado para suscribir el 
convenio arbitral. 


4. Consideraciones Finales 

El profesor Feknando Cantuarias considera que el " ámbito 
de revisión judicial de un laudo arbitral necesariamente condicionará la 
utilidad del arbitraje" 32 , es decir, si la ley dispone una revisión 
amplia que comprenda el fondo de la controversia, entonces el 
arbitraje es una suerte de primera instancia judicial. En cambio, 
si la ley no prevé ningún tipo de revisión judicial, se podría infe- 

31 CaniuaJUasSalaujuo fumando /M'ijmirOMim») jjJt fci. lirurnum- Lxrui: L'PC. 2007. p. 
373 
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rir que el arbitraje es un mecanismo potencialmente abusivo y 
peligroso. 

Consecuentemente, la acción de nulidad como mecanismo 
de revisión judicial de los laudos constituye el punto medio 
entre las dos teorías, por un lado pretende evitar el exceso de 
poder de los árbitros, y por otro; evita la revisión del fondo de la 
controversia por parte de las cortes. Además, la acción de nuli¬ 
dad es el mecanismo previsto en la Ley para controlar y regular 
el debido proceso, sin que sea necesaria la revisión mediante 
acciones constitucionales como el amparo, en ciertos países, o 
acciones de protección para el caso ecuatoriano. 

Sin perjuicio de que la mayoría de las leyes de arbitraje ibe¬ 
roamericanas reconocen el principio de inapelabilidad de los 
laudos de conformidad con el artículo 5 de la Ley Modelo de 
UNCJTRAL, y que en consecuencia la intervención judicial en el 
arbitraje debe limitarse exclusivamente a los casos de auxilio 
judicial previsto en la ley de la materia (acción de nulidad y eje¬ 
cución forzosa), la práctica demuestra que las cortes han exten¬ 
dido su injerencia en el arbitraje, sea por la aplicación de prece¬ 
dentes constitucionales o por la interpretación extensiva de las 
causales de nulidad. 

La intrusión jurisdiccional, fuera de la prevista en la Ley 
(que debe ser el contrapeso al poder de los árbitros) desnaturali¬ 
za al proceso arbitral y menoscaba la garantía constitucional de 
libertad y autonomía negorial que fundamenta al arbitraje y 
alienta a los particulares a extraer su controversia de la jurisdic¬ 
ción ordinaria, además elimina las cualidades de celeridad y efi¬ 
cacia que caracterizan al arbitraje, convirtiéndolo en una prime¬ 
ra instancia de un engorroso proceso judicial. 

Asimismo, en Latinoamérica se evidencia una tendencia a 
«institucionalizar el arbitraje, asimilando el concepto de árbitro 
con el concepto de juez. Lo que permite que los laudos arbitrales 
sean impugnados en sede constitucional de la misma manera 
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que las sentencias judiciales, desconc>ciendo el efecto de res iudi- 
cata del laudo y generando desconfianza e incertidumbre para 
quienes someten sus controversias a procesos arbitrales. 

Para concluir concuerdo con Di Rosa 33 , quien considera que 
muchas de las lagunas de la cultura arbitral latinoamericana son 
atribuibles a la inercia del poder judicial en su adaptación a las 
nuevas corrientes. Consecuentemente, la cultura judicial latino¬ 
americana enfrente el reto de cambiar la idea de competencia 
entre juez y árbitro por la idea de complementariedad entre el 
sistema arbitral y judicial. 


33. n> Rosa, fado y R.il.id Cent AlOW,\H. "ConIrol Judicial del Arbitraje Siempre Tributario de 
un Foto Local" En la Obra Colectivo; El ArtÜtruji' Intvmuciamtl TWum»io- Actnrla, coordino 
da por Femando Mantilla Bogoti- Lcríx. 2007, p.251. 
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1. Introducción 

Todo laudo puede escapar al control judicial. Basta que las 
partes se abstengan de utilizar los recursos que les ofrece la ley 
para impugnarlo, y que cumplan voluntariamente con la deci¬ 
sión del tribunal arbitral. Si esto es así, ¿por qué parecen tan reti¬ 
centes la comunidad arbitral y las legislaciones aplicables en 
aceptar que las partes pacten de antemano la exclusión del con¬ 
trol judicial, es decir, que lo hagan antes de la expedición del 
laudo? El presente artículo tiene como contexto esta pregunta y 
en él se explora el marco conceptual y legal del arbitraje en cuan¬ 
to a la posibilidad de renuncia del recurso de anulación, o su 
equivalente. 

I Abogulu «le Iii Usi« »\nUI de hit A míe. II M «le Id I oivcr Milu! «le llarvanl ( I W»l. AUndatenle 
trabaja en ta» arcas de arbitraje y lingio y derecho de la competencia 4c Ordeños & Ordenen 
Abogado* Lid» en Hoguu El presente anacido «oran «un la icvivWm y lonuauroa «Je Dómela 
Vergel, atagallo monada de Cárdena» A Cárdenas Abogado» Lilia 
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Este debate, sobre si debe ser renunciable o no el recurso de 
anulación contra un laudo, tiene como tTasfondo la noción 
misma de arbitraje como mecanismo de solución de conflictos. 
La pregunta lleva implícita la compleja controversia sobre si es 
concebible un laudo sin control judicial de alguna clase. Los 
posibles escenarios legales frente a este problema son muchos. 
En un extremo se encuentra la situación en la que el laudo está 
sujeto a un recurso de anulación ante un tribunal de la sede del 
arbitraje (o un tribunal del país conforme a cuya ley se dictó el 
laudo) 2 , el cual es irrenunciable por las partes. En este caso, el 
laudo tiene control judicial en la sede y, además, tendría un 
segundo control en el lugar de ejecución (cuando éste sea dife¬ 
rente de la sede), normalmente bajo los parámetros previstos en 
la Convención sobre el reconocimiento y ejecución de las senten¬ 
cias arbitrales extranjeras, adoptada por la Conferencia de las 
Naciones Unidas sobre el Arbitramento Comercial, el 10 de junio 
de 1958 (la "Convención de Nueva York"). En el otro extremo 
estaría la situación en la que el laudo carece de control judicial. 
Es decir, sería ejecutable sin control por parte de juez alguno, sea 
en sede de anulación, de reconocimiento o de ejecución. 

A continuación se estudiarán (i) El marco conceptual; (ii) el 
marco jurídico; (iii) la forma de la renuncia; y (iv) se harán las 
consideraciones finales del artículo. 


2. El marco conceptual 

El arbitraje se debate constantemente entre la visión de quie¬ 
nes encuentran en él una figura típicamente contractual y aque- 

1 Si Inen b aplicación dei alance «fe ata aclaración acede los pcupdsikn Jcl presente articulo. ella 
nhcdccv a I» formóla pro ola en el Mtklilo V. Mnncr.il I*. liM.it u) de la Cnnvcunun de Neón YimK 
“I Sólo podrá denegar el nx^noernioraiu y la ejee aceña de b wMtKH. a intuon* de la pane 
i entra ha cual o invocada. 11 cala parte pruína ¡uwc U iiulurwiiii iwnptirnlc del pal» en «pie w 
pide el revmiixienicntn v la cycvuclua 
<-•> 

'e l Que la v-aU'mui »u « aún iibtipuKine pir:i Un pulo <t ha siiln anúbda O MicpendnU por m 
awondbd compútenla etc) Pili en ipee. o conforme u aivi lev , ha tido deludí ru actnincla * 
(Sulwiiym lacra del tc*h> unfimill 
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líos que piensan que es, en esencia, una forma un tanto más fle¬ 
xible de proceso judicial. A pesar de la existencia de estas ver¬ 
tientes relativamente definidas en cuanto a visiones de lo que es 
el arbitraje comercial, lo cierto es que en la mayoría de legislacio¬ 
nes arbitrales y las instituciones jurídicas que nacen de ellas se 
encuentran rastros de uno y otro enfoque. 

Una de las áreas de estudio del arbitraje que recibe mayor 
influencia de esta división conceptual es la que genéricamente 
puede llamarse el control judicial sobre el laudo, el cual com¬ 
prende el control en la sede y el control que se ejerce en el foro 
de ejecución. Una visión predominantemente contractualista del 
arbitraje probablemente permitiría abogar por mecanismos de 
control judicial que sean relativamente frugales, análogos a los 
que se ejercen sobre un contrato firmado por dos (o más) partes. 
Una visión judicial del arbitraje, por su parte, probablemente 
nos llevaría hacia el extremo de un control más riguroso, como 
el que se ejerce sobre un fallo judicial. A continuación se hará un 
examen del marco jurídico que rodea el asunto, para después 
entrar en el análisis del mismo. 


3. El marco jurídico 

El arbitraje comercial como disciplina se nutre de una canti¬ 
dad enorme de fuentes de derecho, pues se trata de la interac¬ 
ción de muchas leyes nacionales entre sí, más que de un marco 
internacional propiamente dicho, salvo por algunos aspectos 
puntuales en los que intervienen tratados internacionales. Estas 
fuentes, a su vez, pueden combinarse en una infinidad de mane¬ 
ras. Por esa razón, para efectos de estudiar lo que sería el marco 
jurídico del control judicial del laudo, se tomarán las fuentes 
más importantes que, discutiblemente, son las siguientes: (i) la 
ley modelo de arbitraje de la CNUDMI. Si bien no es una fuente 
de derecho, sí reúne muchas de las tendencias conceptuales 
sobre la materia y, además, ha servido de modelo o guía para 
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muchas de las legislaciones arbitrales del mundo; (ii) la 
Convención de Nueva York. Aunque se trate de una norma dic¬ 
tada para regular el reconocimiento de laudos extranjeros, con¬ 
tiene disposiciones relevantes respecto del efecto que tiene la 
anulación de un laudo para su posterior ejecución; (iii) las legis¬ 
laciones arbitrales más importantes entre las que permiten, total 
o parcialmente, la renuncia al recurso de anulación o se estable¬ 
cen excepciones a la procedencia del mismo. 


3.1 El recurso de anulación y la ley modelo de la CNUDMI 

La ley modelo de la CNUDMI establece en el artículo 34 que 
la petición de nulidad es el único recurso contra el laudo. En él 
no se dice si seria renunciable por las partes, sino que se estable¬ 
cen las causales que pueden servir para anularlo 3 . 


3. Articulo 34 La petición Je nufclxJ nani único nmnu iikivu mu ¿i ioXj uiimal 

"O Cociira un laudo arbitral sólo podra recurrir»: ante lie inbimal mediante una petición de nulidad 
conforme ■ los párrafos 2) y )) del presento tíntenlo 

"21 O laudo urbmral tola pedrn ser anulado por vt tnbunai indicada en el articulo ft cuando: 

“ai la parte que interpone la petición pruebe: 

“i) que ana de os panes en el acuerdo de arbítrate u que se refiere d articulo 7 estaba afotudi por 
alguno incapacidad, o que dicho acuerdo su ts válido en virtud de b ley a que bis pones lo tan 
sometido, o si nada se hubiera indicado a este respecta, en virtud de la ley de este Catado; o 
"ul ifur no ha ssdn debidamente notificada de la designación de un arbitro o de I» actuaciones 
arbitrales o no hit podido, por cualquier oirá ruine hacer valer saa derechos, o 
“ni> que el laudo se refiere a oai conlro vería no prevista en cf acuerdo de arbitrare o cuntiere 
tkeroonc» que cteeden hn lenmnn» del acurtdn tic rabil raje, no obstante, si las disposiciones del 
laudo que se refieren a las cuestione» votnendat al arbitraje pueden separarse de las que no lo 
están, subí se podrán anular estas últimas. o 

“*v> que lo cunapusación dvl tnbunai arbitral o al proccdítviicnlo arbitral no se han ajustado al 
acuerdo caire ba parles, solio que delta acuerdo estuviera ea conflicto con una disposrcico de 
moa Ley de la qnc las partes no pudieran apartarse ti, u (alio de dirho acuerdo, tpir mi se lian ajuv 
lado a esta Ley. o 
“H H Inhumó CWilpnicbe 

“l) que. según la ley de este Catado, el objeto de la uintnwersu no es susceptible de arbrtrrc. o 
"u) que ct Iñudo es tonlrariii al cedro publico de este Estado. 

"31 La pcuoim de aolldod mi podra form ufarse después de irantciimdos tres meso cornados desde 
la Iixtta dr lu rveepcioo de) hiudo u. sí Iii peticiun se lia licvbu cu n imcyki al otirulo 33, desde La 
fecha en qur «a petición huya sido resuella pe el tribunal urbitrnl 

“4 i El mtmnat. cuando te le íoficnc la anulación de un laudo, podrá suspender las oetuac tunca de aulí- 
dsd, tutiml» cnrrwpouda y cuutuVi asi lo Mil«i*c una de tas porte», pir un ploro que determine a fin 
dr día al tribunal arbitral la oportunidad de reanudar las atiuacmnci arbitral» o de adoptar cualquier 
otra incítala que u juicio <M tribunal urbitrul riuiunc los ntrtivos para la petición de nutaiad 
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Lo más significativo de las causales de anulación previstas 
en la ley modelo de CNUDMI es que ellas son de naturaleza pro- 
cedimental, lo cual podría hacerlas ver como poco importantes 
en una visión prima facie del tema. Sin embargo, se trata de cau¬ 
sales que están destinadas a (i) asegurarque el mecanismo esco¬ 
gido por las partes en el pacto arbitral es el que efectivamente 
fue utilizado; y (ii) que no se hayan violado normas o conceptos 
de obligatoria observancia en materia de arbitrabilidad y orden 
público internacional. 

La naturaleza de las causales de anulación previstas en la 
ley modelo de la CNUDMI, cuya orientación es seguida por 
muchas legislaciones arbitrales del mundo (aunque no necesa¬ 
riamente lo son las causales específicamente consideradas), 
hacen que resulte problemático permitir a las partes renunciar a 
ellas. Como se dijo, son causales cuyo propósito último no es 
revisar la decisión de fondo sino asegurarse de que el laudo se 
haya dictado de la manera escogida por las partes en el pacto 
arbitral y respetando las normas a las cuales estaba sometido en 
materia de arbitrabilidad y orden público internacional. Por esa 
razón, la renuncia de antemano al recurso de anulación puede 
parecer problemática. Se trataría de una especie de carta blanca 
para que el tribunal incurra en cualquier error o, en un caso 
extremo, cometa alguna arbitrariedad. Esta dificultad puede 
extenderse a la mayoría de legislaciones del mundo conforme a 
las cuales ha de resolverse un recurso de anulación pues, como 
se estableció anteriormente, la orientación del recurso de anula¬ 
ción contenida en la ley modelo de la CNUDMI es seguida en 
muchos países del mundo. 


3.2 El recurso de anulación y la Convención de Nueva York 

La Convención de Nueva York se ocupa principalmente de 
los efectos del pacto arbitral y de las condiciones de ejecución de 
los laudos extranjeros. No establece obligación alguna a cargo de 
los miembros adherentes respecto de las condiciones en que 
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dehe surtirse la impugnación de un laudo por los tribunales 
competentes. Tampoco habla de cuándo puede o no renunciar* 
se el recurso de anulación. Sin embargo, se hacen varias referen¬ 
cias al escenario de la nulidad de un laudo, todas ellas en el con¬ 
texto de la ejecución del mismo como laudo extranjero. 

La primera mención que se hace del recurso de anulación en 
la Convención de Nueva York es la que aparece en el artículo V, 
le): 

"1. Sólo se podrá denegar el reconocimiento y la ejecución 
de la sentencia, a instancia de la parte contra la cual es invo¬ 
cada, si esta parte prueba ante la autoridad competente del 
país en que se pide el reconocimiento y la ejecución: 

(...) 

"e) Que la sentencia no es aún obligatoria para las partes o 
ha sido anulada o suspendida por una autoridad competen¬ 
te del país en que, o conforme a cuya ley, ha sido dictada esa 
sentencia." 

La Convención de Nueva York entiende que cualquier sede 
puede tener procedimientos internos de control judicial del 
laudo que conduzcan a su posible suspensión o anulación. En 
esta norma se establece un mecanismo de respeto por dichas dis¬ 
posiciones, el cual consiste en permitir que se detenga o evite la 
ejecución de un laudo en el extranjero que haya sido anulado o 
suspendido por ios tribunales de la sede (o los que funjan como 
tales, según el caso). Si bien existe una doctrina relativamente 
desarrollada sobre cuáles son los eventos en los cuales se puede 
ejecutar un laudo que ha sido anulado en la sede (la cual forma 
parte, de acuerdo con algunos doctrinantes, de la llamada deslo¬ 
calización del arbitraje comercial internacional), lo cierto es que 
la inclusión en la Convención de Nueva York de la anulación del 
laudo como causal para impedir el reconocimiento del mismo en 
el extranjero es indicativo de que esta posibilidad es un asunto 
que no se entiende como de interés exclusivo de las partes. Se 
trata de una disposición legal análoga a la que se podría soste- 
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ner respecto de la ejecutoria de una sentencia judicial extranjera, 
por ejemplo. Esta afirmación resulta parcialmente matizada si se 
tiene en cuenta que esta causal para evitar la ejecución de laudo 
solamente opera a solicitud de parte, lo cual puede resultar en 
que, de fado, se ejecuten laudos anulados en la sede cuando las 
partes interesadas se abstengan de alegar la anulación del laudo 
como impedimento para su reconocimiento y ejecución. Sin 
embargo, sigue siendo cierta. 

Por otra parte, el artículo VI de la Convención de Nueva 
York también merece atención en este contexto: 

"Si se ha pedido a la autoridad competente prevista en el 
artículo V, párrafo 1 e), la anulación o la suspensión de la sen¬ 
tencia, la autoridad ante la cual se invoca dicha sentencia 
podrá, si lo considera procedente, aplazar la decisión sobre la 
ejecución de la sentencia y, a instancia de la parte que pida la 
ejecución, podrá también ordenar a la otra parte que dé 
garantías apropiadas." 

Esta norma establece condiciones especiales para la ejecu¬ 
ción de la sentencia cuando el resultado de un posible proceso 
de anulación aún es incierto. La Convención de Nueva York trata 
así de balancear el interés de la parte vencedora en una pronta 
ejecución del laudo, con el respeto debido al control judicial que 
se ejerce en la sede. 

Las dos normas citadas demuestran que, como se dijo ante¬ 
riormente, la anulación de un laudo por los jueces de la sede (o 
quienes cumplan la función de los mismos) es un asunto que 
trasciende el puro interés de las partes. Existe un marco jurídico 
internacional, previsto en la Convención de Nueva York, diserta¬ 
do para que, en determinadas circunstancias, los mecanismos de 
control de la sede sean respetados en el extranjero. 
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3.3 La renuncia al recurso de anulación en el derecho com¬ 
parado 

A continuación se describen los regímenes arbitrales más 
importantes en los cuales se ha excluido el recurso de anulación 
en ciertos casos, o se les ha permitido a las partes pactar la 
renuncia del mismo. 


3.4 Bélgica 

La ley belga (ley del 27 de marzo de 1985, que incluyó un 
nuevo parágrafo 4 al artículo 1717 del Código Judicial) estable¬ 
cía que los tribunales de Bélgica únicamente podrían decidir 
recursos de anulación de laudos proferidos en ese país cuando 
por lo menos una de las partes de la disputa era un individuo 
con nacionalidad o residencia belga, o cuando se tratara de una 
entidad constituida en Bélgica o con una subsidiaria u otro esta¬ 
blecimiento en Bélgica 4 . Esta disposición no preveía una posibi¬ 
lidad de renuncia al recurso de anulación sino que, simplemen¬ 
te, excluía de la posibilidad de este recurso ante los tribunales 
belgas, a cualquier laudo originado en una disputa que no inclu¬ 
yera a una parte que tuviera con Bélgica un vínculo suficiente, el 
cual se establecía de acuerdo con los criterios señalados en la 
norma. 

Esta medida fue repensada y luego modificada en 1998, 
para establecer una regla según la cual era posible para las par¬ 
tes de un acuerdo de arbitraje en un escrito posterior, pactar la 
renuncia al recurso de anulación cuando ninguna de ellas es una 
persona natural nacional o residente en Bélgica o una persona 
jurídica con su asiento principal o una sucursal en Bélgica 5 . Este 
cambio tuvo dos consecuencias fundamentales: (i) le devolvió a 
los tribunales belgas la jurisdicción para conocer del recurso de 

A. Gjuu.miu. nnunanueL Te cria Jurídica «Id ,\rt>nryc laicnscional. I* edición. CEDEP y Tliuaxoa 
Reinen. 2010 para «>-67, 

S. Ley <k mayo 19 dt 1999 que modifico ci parágrafo 4 al articUo 1717 «icl Código Judicial 
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anulación que se interpusiera contra cualquier laudo dictado en 
Bélgica, aún si esa era la única conexión que tenía Bélgica con el 
arbitraje; y (ii) permitió que fueran las partes de la disputa quie¬ 
nes decidieran, en ciertos casos, si procede o no el recurso de 
anulación en contra del laudo proferido en territorio belga. Los 
tribunales belgas, entonces, están ahora facultados para resolver 
un recurso de anulación interpuesto contra un laudo dictado por 
un tribunal cuyo único vinculo con Bélgica es que ese fue el 
lugar de la sede del arbitraje. Estos laudos, sin embargo, están 
sujetos a control judicial para su ejecución en Bélgica, de acuer¬ 
do con el artículo 1710 del Código Judicial Belga 6 . 


3.5 Suiza 

Suiza adoptó la medida en esta materia dos años después de 
la ley belga de 1985 referida anteriormente y, aunque siguió la 
línea de establecer la exclusión del recurso de anulación para los 
laudos proferidos por tribunales cuyo único vínculo con Suiza 
era el lugar de la sede del arbitraje, lo hizo de manera opcional, 
como ocurrió en Bélgica posteriormente, en 1998, según se expli¬ 
có anteriormente. El artículo 192 del estatuto federal de derecho 
internacional privado de 1987 permitió que las partes de un arbi¬ 
traje renunciaran total o parcialmente al recurso de anulación, 
cuando ninguna de ellas tiene su domicilio, residencia habitual 
o establecimiento comercial en Suiza. Si bien los casos puntuales 
en los que se puede renunciar al recurso de anulación son distin¬ 
tos con los que se incluyeron en la ley belga de 1998, la filosofía 
que los inspira parece ser la misma, que es la de tratar como 
extranjeros, cuando las partes así lo quieran, los laudos cuyo 
único vínculo con el país es que las partes lo hayan escogido 
como sede. La ley Suiza exige que el laudo que por esa vía resul¬ 
te excluido de control judicial de anulación, se trate como un 
laudo extranjero y, por lo tanto, si se requiere su ejecución en 

6. Pountm, Jcan rn«(oii y Se ti. mico DíSíon. Oimyuro*»* Lnr of (jjliinufroa*/ Arttkntiim. Secón J 
aMiom. 2007. Lontlun: Swccl & MuxovN Lid . p. 7H5 
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Suiza, es necesario que se surta previamente un proceso de reco¬ 
nocimiento a la luz de la Convención de Nueva York 7 . 


3.6 Suecia 

En Suecia la posibilidad de excluir ciertos laudos del recur¬ 
so de anulación tiene su origen, según un sector de la doctrina», 
en el razonamiento utilizado por la Corte Suprema sueca en el 
caso "Uganda", fallado en 1989, en el que se estableció que las 
partes de un arbitraje que no tuvieran relación alguna con 
Suecia, podían renunciar al recurso de anulación (sin especificar 
si la renuncia podía ser pardal o total). La ley sueca de arbitraje 
de 1999 luego dispuso, en el artículo 51, que si ninguna de las 
partes en una disputa comercial tiene su domidlio o establed- 
miento de negocios en Suecia, pueden excluir todas o algunas de 
las causales de anulación previstas en la ley, con excepdón de las 
de invalidez, las cuales se consideran de orden público y no pue¬ 
den ser renuntf adas. 

Al igual que en el caso suizo, la ley sueca de arbitraje (artícu¬ 
lo 51) establece que un laudo respecto del cual se ha realizado 
una renunda de este estilo, debe tratarse como un laudo extran¬ 
jero para efectos de su ejecudón en Sueda. Por lo tanto, para este 
efecto, sería necesario un proceso de reconodmiento previo. 


3.7 Francia 

La reciente ley francesa de arbitraje'* trata el toma de forma 
novedosa, en el sentido que permite que las partes renuncien al 
derecho de interponer un recurso de anulación contra el laudo 

7. Gi niNtü'R. nilón y Viww rmK:,A*n./nfe.minuJuJ Ariutmuxt ín 5» imrtuu/ A Jfanii&uut fur 
/'racfUHWcr* Cj/ntotu ti - Clmlkifc md Hcvntnn i>f thc Anarti en Gabrk'llc kxuíirann-Kohlcr y 
[lUitcStocii 4K.lu*cr Law Inicnulicmii 2KM) pp i Jí • U«6 
X IkanK, Kaj. infcnuriuoj/ Coromcrcúl aríkmíitw» tn S«tM/en la cditioa.OxfonJ Uni\cfvly 
York, 3011 p UA 

9 Expedida por d Decreto 2011-41 del IJ de enero de 2011. Entró cu vlgenila el I' de mayo de 2011. 
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sin establecer condicionamientos de nacionalidad, domicilio u 
oíros similares. Este derecho, sin embargo, no se extiende a la 
orden de ejecución ( rordotwnccd'cxcqwtlur ) 10 , la cual nunca 
puede renunciarse. Esto significa que, al igual que en los casos 
sueco y suizo, la renuncia al recurso de anulación no implica la 
posibilidad de ejecución del laudo en Francia sin control judicial 
alguno, sino simplemente la ausencia del control propio del juez 
de la sede. El control que le corresponde al juez del lugar de eje¬ 
cución se ejerce plenamente. 


3.8 Estados Unidos 

El Federnl Arbitralion Act de los Estados Unidos de América 
no contempla la posibilidad de renuncia al recurso de anulación. 
Sin embargo, en varias ocasiones se ha intentado alegar ante cor¬ 
les estadounidenses que las partes renunciaron válidamente a 
dicho control al acogerse a un reglamento que dice que el laudo 
será final, por ejemplo. Los casos conocidos en esa materia han 
tenido como resultado la decisión de las cortes en el sentido de 
establecer que dichas estipulaciones son ineficaces al pretender 
suprimir la competencia de las cortes americanas para resolver 
el recurso de anulación bajo el FAA. 11 


3.9 Panamá 

El caso panameño es muy interesante porque existe un pro¬ 
nunciamiento constitucional especifico sobre el tema. Frente a la 
constitucionalidad del articulo 36 del decreto-Ley No. 5, que 
establecía que el recurso de anulación se podía renunciar por las 
partes o se podía establecer por el reglamento de arbitraje apli- 

10 atai I AH, A*W. waiw, Shsi Trnev. AmJrcw Twk. MirolW. fhinrv tinta» Mtntntún bu Uixd 
Srmth Client May 2J. 2011. 

htifi www rcuiun.ih cjtn'puíil« »nonv «iwfch {HifelacMúwu .fm' , »>dC.ill I eu^luni 
tcm view l&cin i0 J1MIJ 

11 fkaiN, t«w> fattmifiiiiul CmMwW Artoliorimi Om» and MiltcrwN- ChijHcr li: AnmifaocrM and 
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cable, la Corte Suprema de Justicia señaló que "una norma con 
jerarquía legal que permita a las ¡Mirles renunciar anticipadamente y en 
abstracto al ejercicio de un medio de impugnación es contraria a la 
garantía fundamental del debido proceso' 2 " 

Este pronunciamiento resulta interesante porque se refiere a 
la renuncia "anticipada" y "en abstracto" al ejercicio del recurso. 
Esto significa que quien quiera renunciar a ejercer el derecho a 
impugnar un laudo debe saber exactamente cuál es la falencia 
frente a la cual está ejerciendo esa renuncia, lo cual únicamente 
es posible cuando el laudo ya ha sido expedido. Es la renuncia 
anticipada la que resultó inconstitucional. Esto guarda coheren¬ 
cia con lo dicho al principio del presente artículo en el sentido de 
que todo laudo puede de fado escapar al control judicial. La dis¬ 
cusión es, finalmente, si dicho control se puede renunciar por las 
partes antes de conocer el alcance exacto de la renuncia, por no 
haberse proferido aún el laudo. 


3.10 Perú 

El Decreto Legislativo No. 1.071, el cual rige en el Perú 
desde el T de septiembre de 2008, permite en el artículo 63, que 
las partes de un acuerdo arbitral renuncien expresamente al 
recurso de anulación si ninguna de ellas es de nacionalidad 
peruana o tiene su domicilio, residencia habitual o lugar de acti¬ 
vidades principales en el Perú. 

"Artículo 63 

(...) 

"8. Cuando ninguna de las partes en el arbitraje sea de 
nacionalidad peruana o tenga su domicilio, residencia habi¬ 
tual o lugar de actividades principales en territorio peruano, 
se podrá acordar expresamente la renuncia al recurso de 

12 Citado por foteHU. Dyaii "Renuncia al («cuno de anulación: alcance» y aaálivn comparativo " tu 
£1 Aifatrujr en el l'cfu y d Mu*4o. Torne I IimíIMo IVtwmo de Athmtv. 2IXIN. pn. JJI-5JH 
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anulación o la limitación de dicho recurso a una o más cau¬ 
sales establecidas en este articulo. Sí las partes han hecho 
renuncia al recurso de anulación y el laudo se pretende eje¬ 
cutar en territorio peruano, será de aplicación lo previsto en 
et título VIH." 

El título VIII mencionado en este artículo se refiere al reco¬ 
nocimiento y ejecución de laudos extranjeros. Esto significa que 
en el caso peruano la renuncia al recurso de anulación también 
conduce a que se trate el laudo como extranjero y, como se des¬ 
prende del aparte subrayado, la ejecución del mismo en el Perú 
requiere del control propio de la sede de reconocimiento. 


3.11 Colombia 

La justicia colombiana se ha referido al tema en una ocasión. 
La Sala Civil del Tribunal Superior de Distrito judicial de Bogotá 
estudió un recurso de anulación interpuesto en contra de un 
laudo dictado de conformidad con el Reglamento del Centro 
Internacional de Resolución de Disputas (ICDR por sus siglas en 
inglés). El tribunal arbitral aplicó, según el acuerdo de las partes, 
la ley sustancial colombiana y sesionó en la ciudad de Bogotá. 

Inicialmente el Tribunal Superior de Distrito Judicial de 
Bogotá, por vía de la magistrada ponente, declaró inadmisible el 
recurso por considerar que el Reglamento ICDR, al cual las par¬ 
tes se sometieron expresamente, establecía que un laudo proferi¬ 
do conforme a dicho reglamento era definitivo y, por lo tanto, al 
escoger ese reglamento para regir el trámite arbitral, las partes 
habían renunciado al recurso de anulación. Frente al raciocinio 
de la providencia inicial sobre la imposibilidad de las partes de 
presentar el recurso de anulación por lo dispuesto en el 
Reglamento ICDR y el laudo en cuestión, el mismo Tribunal, esta 
vez en sala dual, manifestó lo siguiente: 

"(...) si bien las partes gozan de autonomía para reglamen¬ 
tar el procedimiento, no pueden ir en contra del debido pro- 
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ceso a fin de revisar si e! procedimiento previsto por las par¬ 
tes fue cumplido o no, en consecuencia el recurso era proce¬ 
dente." 

Concluye el tribunal entonces que el recurso es procedente 
aún si las partes hubieran renunciado a él, por cuanto es un meca¬ 
nismo tendiente a establecer si el trámite pactado por las partes 
efectivamente se cumplió. Entendió entonces el tribunal que el 
recurso de anulación contra el laudo arbitral era irrenunciable a la 
luz de la ley colombiana 1 *. Esto es apenas razonable teniendo en 
cuenta que la posibilidad de renuncia a) recurso de anulación en 
una legislación traería consigo la falta absoluta de control judicial 
del laudo, pues la ley colombiana no reemplazaría este recurso 
con el procedimiento de reconocimiento propio de un laudo 
extranjero, como sí lo hacen las legislaciones suiza y sueca. 

Finalmente, hay que señalar que el proyecto de ley de arbi¬ 
traje internacional que cursa actualmente en el Congreso colom¬ 
biano contempla en el artículo 108 la posibilidad de las partes de 
renunciar al recurso de anulación, siempre y cuando ninguna de 
ellas tenga su domicilio o residencia en Colombia y, al igual que 
en las legislaciones suiza y sueca, le otorga a dicho laudo el tra¬ 
tamiento de laudo extranjero el cual deberá ser objeto de control 
judicial para la ejecución del mismo en Colombia.* 4 


4. La forma de la renuncia 

¿Cuándo se entiende que una parte ha renunciado al recur¬ 
so de anulación? Esta es una pregunta cuya respuesta es comple- 

13. Tribunal Superior Je OiHriui )uJkbl «te tioemn, Sala Dual Civil itc Dcctuta. Auto del 21 de mt>o 
de 2010. Madurado Ponente. Alvaro Femando tíatvlu Krunpo 

14. Proyecto ik I ey IVw medio dr b cual <c espide el E «taimo «le Arbitraje Naciuiut c Internacional y 
te dictan oa»i ditpotiooncs" "Articulo III Reconocimiento y ejecución Leu. Uudui artmnlc* «e 
Hx«*KH y ejccmarim usí 

i I 

*‘I lir. luotlim tlie latios en .iilitiiujes intcmacMualve cuyo tede «tu Colombia se cuniiskrarjn lau¬ 
dos rúe ictioles v, (nii ende, no otaria cujcius ol pruccdinucmti «k rcccoacimlcnio y podran «er 
ejccutndm dwvctnrr.cn*: tm necesidad de ote. salvo cundo *c hay* renunciado al recurso de mu- 
luco», casa en el tuul «era neccsirta u rcviMUKimicntn." 
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ja. Y lo es porque, además de la renuncia expresa e indiscutible, 
hecha por las partes en un documento (el que contiene el pacto 
arbitral u otro) en términos inequívocos, existe la posibilidad de 
que exista una renuncia indirecta o tácita. Esta última puede pro¬ 
ducirse de muchas maneras pero, en particular, por la referencia 
que hagan las partes en el pacto arbitral a un reglamento de arbi¬ 
traje que contenga una disposición que sugiera, o señale expre¬ 
samente, que el laudo carecerá de recursos 15 . 

Vale la pena entonces revisar qué se ha dicho en diversos 
foros respecto de cuándo se entiende que las partes han renun¬ 
ciado a interponer el recurso de anulación. En esta materia los 
tribunales estatales parecen haber sido supremamente cautelo¬ 
sos. 


15 Cámara lie Comeré wi Imcnucinnal - CC1 Itoj Inmenso tic Arbitraje 11* tic cnm> d: IW3 - 31 A* 
diciembre de 3011), 

"Articulo 2H. Notificar».m. deposita > carácter ejecutoria dd Unido 

< > 

6. Todo Lando es obli&iiono pora lut funes Al mmeief cu tumnivertiu u uitmi«jc srjuti el 
Rcptamcnio. hu parle» se obligan a cumplir en demora cualquier Lsuiks que te iWte y «c cntniilur»- 
ra cpic han ecimc«tla a eiutcequera rus de roe tren a las que pucikin rcnwnrsar validamente " 

• Reglamento de AriuarafC |I' de cueto de 2012) 

"Articulo 34. Molificación. depucitu y carácter ejecutorio del tumi• 

P 

TeJo laudo es obiqjaiuriu fura U> portee, Al sotad*! su curuioverxu o urtnlrufc tcpin el 
Rcglamcnio, los pones te nbügon o uimplir sin ilemuta cualquier lauda que *c di» te y te umvulc- 
rara que Imn renunciado a cualesquiera vía» de recurva a la» que puedan renunciar vOlidumemc * 

C onusuin liiienmemnmi de ArNimje Cumemal- Cl AC. Reglamento de Nucodirnicmos 11“ Abril de 
2002». "Artleuín 21 Pnrmi y efevlodc: luirán ( )2 L'l tarado ve dictara puf ctscrttojr será definí ti 
va. inapelable y Obligan»*» pora 1» portes Las padre *c cocnprnmcscn a cumplir el Lado sin demo 
n" 

Centro Intento».local pan la Roolocum ik Disputa» - ICDR Reglamento ilc Arbitraje < I' de junco de 
2010) "Articulo 27 Poras y Rícelo del Laudo I El Inbanal dicura su bando plumamente y por 
escrito. El laudo será dennitivo y obttgamnci pata la.» porte» La» portes « cumprumcscn a cumplir el 
t.-uráu mh dcniur» " 

Corte de Arb» traje luicntocioucii de Luadrcs LCLA Reclámenlo de Arbitraje 0' de enera ae Iv9M) 
Articulo 2A El Lauda (... i. 2A d Ttráus los laudas serán definitmn y vinculantes para lea parta La» 
panes, .sometiéndose a arbitraje bajo los auspKion de este Reglamento, ve cmupromcicn a ejecutor 
ifimedúitanicnie y sin Amura cualquier kuodo (canráraanadu «ola por d Articulo 27). L»t partes 
rcnurcun i nevosa Idem» use o cualesquiera vías de recurso de apelación o revisión anlc cualquier jur 
gndu o uulunihd judicial rompe terne, siempre que titetu renuncia puede ver validamente realizada 
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En Suecia, por ejemplo, el artículo 51 de la ley de arbitraje 
exige que la renuncia sea escrita y que en ella se diga específica¬ 
mente que las partes renuncian total o parcialmente al recurso de 
anulación. Esto significa que la sola referencia a un reglamento 
arbitral que contenga una disposición que establezca o sugiera la 
renuncia de las partes al derecho que tiene a impugnar el laudo, 
es insuficiente para entender que este derecho ha sido renuncia¬ 
do 1 *. Lo mismo ocurre con el artículo 1522 del Código de 
Procedimiento Civil Francés, el cual permite la exclusión del 
recurso de anulación cuando las partes "expresamente" renun¬ 
cien a él. La inclusión del término "expresamente" probable¬ 
mente pretende evitar la discusión sobre lo que ocurriría con las 
renuncias tácitas o aquellas que se producen con ocasión de la 
referencia a un reglamento de arbitraje. 

Las cortes de los Estados Unidos de América, por su parte, 
han tenido una aproximación similar al tema. Varios tribunales 
han interpretado las referencias hechas a un reglamento arbitral 
como insuficientes para concluir que en ellas se tuvo el propósi¬ 
to de renunciar al recurso de anulación contra el laudo 17 . 

En el Perú la ley general de arbitraje exige que la renuncia 
sea expresa y escrita. No se admite como renuncia la simple refe¬ 
rencia a un reglamento de arbitraje. 

La regla, entonces, parece ser que la renuncia al recurso de 
anulación, cuando ella es posible, debe ser expresa y escrita. No 
pareciera haber casos en los que la simple referencia a un regla¬ 
mento de arbitraje bastara como renuncia al recurso de anula¬ 
ción. 


16. ihuifN. Of• di p. yu 

I?. aim*.Gify.Of>Cit.p?. 1047-1123. 
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5. Consideraciones finales 

Los diferentes escenarios planteados a lo largo del presente- 
artículo permiten concluir que, como regla general, la posibili¬ 
dad de que las partes renuncien al recurso de anulación no se ha 
extendido a la ausencia absoluta de control judicial sobre el 
laudo. Los países que permiten o han permitido en algunos 
momentos de su historia que las partes renuncien al recurso de 
anulación, o que han establecido excepciones a la procedencia 
del mismo en dertas circunstandas, han reservado siempre la 
posibilidad de control judicial en el momento de ejecución. Si 
bien este es un mecanismo que desmejora la posibilidad de con¬ 
trol para las partes, especialmente para la parte demandante 
venada, quien no tendrá un foro de ejecución ante el cual plan¬ 
tear la irregularidad que encuentre en el laudo, sí es indicativo 
de que estamos lejos de los laudos que carecen absolutamente de 
control. 

Como se dijo al principio del presente artículo esto podría 
parecer, primn fiicie, contradictorio con el hecho de que defacto es 
inmenso el número de laudos que jamás tienen control judicial. 
Sin embargo, no veo allí una contradicción conceptual. Las par¬ 
tes de un acuerdo arbitral, como regla general, pueden renunciar 
a cualquier forma de control que recaiga sobre el laudo, una vez 
que lo conocen y, por lo tanto, entienden y conocen el alcance de 
la renuncia que formulan. Lo que no parece aceptarse hoy en día 
es que ello se haga a priori, pues esto implicaría una renuncia 
anticipada y hecha a riegas respecto de un control que se ejerce 
sobre elementos fundamentales del arbitraje y, por lo tanto, 
podría permitir que un laudo que se dictara en franca contra¬ 
dicción con lo estipulado por las partes en el acuerdo arbitral, 
fuera definitivo sin que se ejerciera sobre él control alguno. Por 
esa razón, esta fórmula parece sensata y no sería conveniente 
avanzar hacia la expedición de laudos sin control alguno. 
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1. Introducción 

Con el aumento de la duración y de la complejidad de los 
procedimientos arbitrales, cada vez es mis frecuente que las par¬ 
tes recurran a las medidas provisionales, para proteger sus dere¬ 
chos durante el procedimiento. El poder de ordenar tales medi¬ 
das es inherente al ejercido de la juris dictio, sea por el juez o por 
el árbitro. 

Tales medidas, cuya variedad es amplia, se caracterizan en 
primer lugar por su carácter no definitivo, y por tanto, por el 
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hecho de que el juez o el árbitro pueden en todo momento modi¬ 
ficarlas o revocarlas. 

La ley-tipo de la CNUDN11, según su redacción actual, luego 
de las reformas adoptadas en 2006, define la medida provisional 
como una "medida temporal", por la cual el tribunal arbitral 
ordena a una parte que 

"a) mantenga o restablezca el status quv en espera de que 
se dirima la controversia,- b) adopte medidas para impedir 
algún darío actual o inminente o el menoscabo del procedi¬ 
miento arbitral, o que se abstenga de llevar a cabo ciertos 
actos que probablemente ocasionarían dicho daño o menos¬ 
cabo al procedimiento arbitral; c) proporcione algún medio 
para preservar bienes que permitan ejecutar todo laudo sub¬ 
siguiente; o d) preserve elementos de prueba que pudieran 
ser relevantes y pertinentes para resolver la controversia" 1 . 

Estas medidas se caracterizan igualmente por el objetivo que 
persiguen, el cual es preservar los derechos de alguna o algunas 
de las partes. Lo que se acentúa, entonces, es su carácter caute¬ 
lar. Así, el reglamento de arbitraje de la CCI hace referencia a los 
términos “cautelares y provisionales" 1 . La Ley federal suiza sobre 
Derecho Internacional Privado, y el Decreto francés del 13 de 
enero de 2011 hacen también referencia a medidas "cautelares o 
provisionales El Derecho de la Unión Europea expresa clara¬ 
mente esta dimeasión funcional al caracterizar estas medidas 
como aquellas "destinadas a mantener una situación de hecho o de 
derecho a fin de salvaguardar los derechos cuyo reconocimiento además 
está siendo solicitado al juez del fondo"*. 

El recurso a las medidas cautelares y provisionales no es 
nuevo en Derecho Internacional Público. El artículo 41 § 1 de los 
Estatutos de la Corte Internacional de Justicia ("CIJ") ya dispo- 

1 AmuuVi |7 |3I 

2 Ankufct :r 

i Anicuki IHJ LUI I*, «nkuli» uní (TC 

4 CJCC. Metal II, J» de de tV92. C-SM/m. Kc. (i 317J U 


266 Rivisía Ecuatoriana M Akhitoam: 



Akx» Midim' y /Urjuimlrr V«¿vr»liniw 


nía que "La Corte tendrá facultad para indicar, si considera que 
las circunstancias así lo exigen, las medidas provisionales que 
deban tomarse para resguardar los derechos de cada una de las 
partes". 

Seguidamente, dichas medidas encontraron su lugar en la 
Convención de Washington del 18 de marzo de 1965; esta última 
sin embargo tomó en consideración la particular naturaleza del 
arbitraje entre inversionistas y Estados, limitando el poder de los 
árbitros a la formulación de "recomendaciones", término menos 
prescriptivo que aquellos de orden o decisión. Esta marca de defe¬ 
rencia hacia la soberanía de los Estados se expresa en el artículo 47 
del Convenio de Washington, el cual dispone que, "salvo acuerdo 
en contrario de las partes, el Tribunal, si considera que las circuns¬ 
tancias así lo requieren, podrá recomendar la adopción de aque¬ 
llas medidas provisionales que considere necesarias para salva¬ 
guardar los respectivos derechos de las partes". 

Las medidas provisionales o cautelares que puedan ser 
ordenadas durante el arbitraje pueden referirse tanto a la admi¬ 
nistración del procedimiento como a los derechos sustanciales 
de las partes. Ciertos tribunales parecen haber considerado que 
el artículo 47 de la Convención de Washington tiene un campo 
de aplicación extenso y se aplica indiferentemente a la preserva¬ 
ción de derechos substanciales de las partes y a la administra¬ 
ción de la prueba. En el caso Biwatcr, el tribunal arbitral conside¬ 
ró así, que: 

"la precisa línea divisoria entre lo que es (i) propiamente 
una medida provisional bajo el Artículo 47 y (ii) una orden 
bajo el Artículo 43, puede no siempre ser inmediatamente 
obvia. Esto es aún más patente tomando en cuenta que 
(como se explicó arriba) el Artículo 47 se extiende a la pro¬ 
tección de derechos procesales respecto de la evidencia, y 
que en e! pasado, los tribunales que han formulado reco¬ 
mendaciones para la reunión y preservación de la evidencia 
según el Artículo 47 (posiblemente) también hubieran podi¬ 
do formularlas en virtud del Artículo 43" 5 . 
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Sin embargo, es posible pensar que los redactores del 
Convenio quisieron someter las solicitudes de tipo probatorio a 
un régimen particular. En este sentido, el artículo 43 del 
Convenio hace referencia al poder del tribunal arbitral para 
ordenar la producción de pruebas, de visitar todos los lugares 
relacionados con el litigio y de llevar a cabo todas las investiga¬ 
ciones, y el artículo 19 del Reglamento de Arbitraje prevé que el 
tribunal puede dictar todas las órdenes necesarias para conducir 
el procedimiento. Como veremos, esta distinción puede no estar 
totalmente desprovista de consecuencias. 

El presente artículo no tiene por objeto abarcar todas las 
cuestiones relativas a las medidas provisionales y cautelares en 
el arbitraje de inversiones, ya que las mismas han sido objeto de 
exhaustivos análisis en otros trabajos 6 . Nosotros nos limitaremos 
a abordar ciertas cuestiones específicas que consideramos mere¬ 
cen una reflexión particular. 

Luego de hacer un recordatorio general de las condiciones 
requeridas para acordar medidas provisionales y cautelares en el 
arbitraje de inversiones (2), nos referiremos a la imperfecta 
exclusividad de competencia que tienen los tribunales arbitrales 
del CIAD1 en la materia (3), al poder de los árbitros para orde¬ 
nar medidas <vr parte en presencia de un Estado (4), al poder de 
los árbitros para dictar órdenes, de las penas coercitivas, y de la 
ejecución específica en materia de inversiones internacionales 
(5), y finalmente, a las medidas que ordenan la constitución de 
garantías (6). 


5 Biwaict CiMfT (Timan*) Limited v. Unllcd RcpuMit of Tunanta, Cwi ClAfX ARB. 05/22, ufdcn 
de pmtixlmr.vrti) i»* I. $ 80 (irsdiaxión Miro), »¡*k\O* StilPLiK* y ulso*. Tfce ICSID Comwíivw: 
A iKttnnvK**)' <m Ohl Cnrrternam im» üv SwkmeiM nf Imamnif Piymfi-» fien» era Suttm jad 
Nstioiwf* ufCAtar 5<xo. OmAnityc niO*». f 80. p 780 
5 A. Awwiniiítti, m ICSIO mhI P»w»ii«kinal Mcu-am An Ovovir* », Uti Im» ftetmi. 2005. wd 7, 
p 10 -R ZmK. - pnn i>nirv» v t tinm-n.vnmíí fmr6w;J arfmraUf rnAniui áüinfur) w, Ln 

/vtxvdim- ariutnifc rvtumv aut «nu-iMwmenfj HumhiImuim ayHt'M .aVivn». Ch Lnii*» (dtr). 
LCDJ'AfllhetMi. 24HW. L MAUNtiHfi. » ProviMunnl meuititn in wccnt ICSID proccedmi**: whai 
paule» k>|(k--.i and ulix inbunX» iwikíi ». en ImenuiimW fHtodmciif Lirw ft>r ilie 2f»f Ccntuiy : 
Fsvjirs ui Hommv uf SrUmaief, CH HiNiira <t »l Onfcml IJmveraiy Prcis. KRN. pp 

137-IJU 
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2. Las condiciones para conceder medidas provi¬ 
sionales Y cautelares 

El artículo 39 del Reglamento de Arbitraje CIADI prevé que 
el tribuna] arbitral puede dictar medidas provisionales o caute¬ 
lares a la solicitud de una de las partes 7 o por su propia iniciati¬ 
va 6 (artículo 39.3), siendo esta última hipótesis más bien excep¬ 
cional en la práctica. 

La multiplicación de solicitudes de este tipo ha permitido a 
los tribunales del CIADI desarrollar progresivamente las condi¬ 
ciones bajo las cuales estas pueden ser admitidas. Nosotros nos 
limitaremos aquí a tratar sobre las cuestiones que se presentan 
con mayor frecuencia. Examinaremos en primer lugar la aprecia¬ 
ción prima facie del tribunal arbitral sobre su propia competencia 
(2,1), luego el control ejercido por el tribunal de acuerdo a la 
medida solicitada (22). Finalmente nos interrogaremos sobre el 
significado de la noción de "recomendación" en el arbitraje 
CIADI (2.3). 


2.1 El examen prima facie de la competencia del tribunal arbi¬ 
tral 

Cuando la competencia del tribunal arbitral no es impugna¬ 
da o cuando este último ya se ha pronunciado sobre su compe¬ 
tencia, el mismo es, en principio, competente para adoptar las 
medidas provisionales o cautelares. Puede ocurrir, sin embargo, 
que tales solicitudes sean presentadas aun cuando la competen¬ 
cia del tribuna] no ha sido todavía establecida. En tales casos, 
¿puede el tribunal pronunciarse inmediatamente? El artículo 
39.2 del Reglamento impone al tribunal arbitral dar prioridad ai 
tratamiento de la solicitud de medidas provisionales o cautela¬ 
res. El tribunal arbitral podrá entonces encontrarse en la situa¬ 
ción de tener que pronunciarse sobre la solicitud de medidas 

?. Anlculo 39 (I l «id Henlámenlo iic Arbitraje CIADI 
K Aniculu }9 (}) ild Rcytumcnui de Arbitraje CIADI 
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provisionales antes de haberse pronunciado sobre su competen¬ 
cia en cuanto al fondo'*, pero, al hacer esto, ¿no estaría prejuzgan¬ 
do su decisión subsiguiente respecto de esta última cuestión? 

Los árbitros, para resolver este problema, han recurrido al 
método del control prima facie de su propia competencia 10 . En el 
caso Chevron c. la República de Ecuador, el tribunal arbitral esti¬ 
mó entonces que 

"para el limitado propósito de la presente decisión, el 
Tribunal asume provisionalmente que tiene jurisdicción para 
decidir sobre la Segunda Solicitud de Medidas Provisionales 
de los Demandantes en base a que los Demandantes han 
establecido satisfactoriamente para el Tribunal, un caso sufi¬ 
ciente para la existencia de tal competencia en esta etapa pre¬ 
liminar del procedimiento arbitrar*." 

Este método permite a los árbitros verificar que no son 
manifiestamente incompetentes, y evitar asi, adoptar medidas 
que estarían destinadas a ser revocadas, y que pudieran ocasio¬ 
nar un perjuicio al demandado. 

Tal control, comparable en ciertos aspectos a aquél que ejer¬ 
cen ciertas instituciones de arbitraje cuando deciden continuar el 
procedimiento en presencia de una impugnación sobre la com¬ 
petencia del tribunal 12 , o a aquél ejercido por el juez de apoyo en 
los países que reconocen el efecto negativo del principio conipé- 
tence~compéte»ce n , presenta un carácter preliminar por su natu- 

9 Ver por cjrmpfci llnhilay hmt S A.. Occidental /Virokunt Onprirjf*>ui ti ai ». Got «nmn* uf 
Mrvúcvir cími No ARH-72M $ JO. O. 3 «Je julio de 1972, el tribunal o es ccmpcunle para ordenar 
medid» pnivctonalcr «. pero • las parto cowwrvun ti dcrwhn | ) de fnescninr d-nntclu continua¬ 

ción del pracnlimkiuo. Unta ctccpció* nilaliva a la cnmpeioncia del Tribunal infero cualquier nlru 
«apéelo del hlipu •• t inducción librcj en P. Lauvl. •• The Find World Uaná Artntraliun (tloiidjy inm 
« MonnniJ Snmc Lcjpil Prolilcni» «, HnYób > tarf*.«cd nd'lniemalinrM/ran. IVBO, pp 13) y se 

10, Va por ejemplo Fimí Aeruvwc»- *■ Tke Air Fiwrvaf han, Coso No, l59Tnbimul <k Redaniartones 
EE.UU.-lrún. Laúd» preliminar Nu ITM )9-159-3, -I de junio da 19R4; lUrhtíiy Inm c. Koyjtmre da 
Mime. 3 de Julio de 1972, en I*. Lili su. op ci* pp 123 y si 

11. Chorro Cwp and Texaco Pvituksim Cu i». The RcpuNit o< Ettudor. Caso de la CTA a* 3009-23, 
Orden del 9 de letrero de Mil I traducción libre) Ver «a Inicmci 

Ihtlp: itnlaw.eum'doeunacMs'ClHivrunAiiiJrcxnRiVIK'UJdoi ImewmWc.wuieiOrdeT.pil) 

13 Vat por ejemplo al articulo (i |3) del Reylammso CCI 
13 En rrxKO. ver d «nlcub* I 4JH CPC 
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raleza y no prejuzga en nada la futura decisión del tribunal arbi¬ 
tral sobre su prupia competencia. En el caso Vacunan Salt c. 
Réptibliquc du Chima, el tribunal ordenó así ciertas medidas pro¬ 
visionales 14 antes de declararse incompetente rntionnc materia c 15 . 
En el caso Pey Casado c. República de Chile, el tribunal estimó 
que: 


"las medidas provisionales, las cuales son provisionales 
por naturaleza y definición (tal como lo observa con acierto 
la parte demandada), las puede modificar o anular en todo 
momento el Tribunal, no tienen fuerza de ‘res ¡udicatn sólo 
permanecen vigentes durante el procedimiento, y "quedan 
automáticamente sin efecto" si el Tribunal de Arbitraje se 
declara incompetente para conocer de la controversia." 16 

La jurisprudencia de la C1J ha confirmado que en presencia 
de una objeción sobre su propia competencia, el tribunal arbitral 
puede sin embargo pronunciar medidas provisionales y cautela¬ 
res luego de una verificación prima facie de su competencia. En 
su decisión sobre el caso relativo a las Fábricas de pasta de papel 
sobre el rio de Uruguay (Argentina c Uruguay), la Corte señaló: 

"para pronunciarse sobre una solicitud de medidas caute¬ 
lares, la Corte no necesita asegurarse de manera definitiva de 
tener competencia para conocer sobre el fondo del caso, sino 
que podrá hacerlo en la medida en que exista, prima facie, una 
base sobre la cual pueda fundamentar su competencia". 17 

El arbitraje del CLADI presenta sin embargo la particulari¬ 
dad de que un control prima facie ya ha sido ejercido por el 
Centro al momento de registrar la demanda. Toda demanda de 
arbitraje debe, en efecto, según el artículo 36 (3) del Convenio de 

U. V,lamín SMl flnndUm Lid. C, (rhxn*. Caín CIA OI ARR.^2 I. IVcimAo «nhrc l« nxdltla* anudar* 
del 14 Jr junta! de »WJ 

I y V.nunim Sair PtmkKis, Ltí e, Cihje.t. prec.. Laudo Je 16 de fohrtn» Je 

16. Víctor Rey Catado y / urnAienl* Prct*dcaic Atiende c. RepMiea Je Chile. Cmo C1ADI ARO 9H 2. 
tteatnm »ulice Ut moluhi* {iHivtoHxuilc* tuiieiludu» puf la» pane». 2) de «cpiiendHe de 2001 f 14 
K'SID Rcile*, 2001. p J*7, 

17. lAmo Je pdic 4 un jur le fleto r L'rupnay (Atffcnimee CVvpuviJ. Corte lMcm»aonal de Jailicia 
«•den toW medula* enmelare*. 2) de corra de 2007. f 24 (irnühKeiúm l»brr| 
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Washington, someterse a un examen preliminar por la Secretaría 
General, respecto de la competencia del Centro, y la Secretaría 
no permitirá la admisión de la demanda si considera ‘'que la 
controversia se halla manifiestamente fuera de la jurisdicción 
del Centro". 

El Secretario General verificará entonces, en particular, 
sobre la nacionalidad del demandante y el contenido de la 
demanda, y si la misma corresponde aparentemente a la compe¬ 
tencia del Centro. Tal control prima facic, ¿dispensará a los árbi¬ 
tros de verificar a su vez que ellos no son manifiestamente 
incompetentes cuando deban pronunciarse sobre una solicitud 
de medidas provisionales o cautelares mientras que su compe¬ 
tencia está siendo cuestionada en cuanto al fondo? 

El registro hecho por la Secretaría General no vincula al tri¬ 
bunal arbitral, el cual se mantendrá libre para declararse incom¬ 
petente. En principio, ocurre lo mismo al momento de la aprecia¬ 
ción prima facic por el tribunal sobre su propia competencia en el 
marco de una solicitud de medidas provisionales o cautelares. 
Sin embargo, el control prima facit’ ejercido por los árbitros se ase¬ 
meja por su naturaleza y su contenido de aquél que ejerce la 
Secretaría General en aplicación del artículo 36. Muchos autores 
ven, por cierto, en el registro de la demanda por la Secretaría 
General, una presunción prima facic de la existencia de compe¬ 
tencia 1 *. 

El control, de naturaleza administrativa, ejercido por la 
Secretaría General no podrá sin embargo dispensar al tribunal 
arbitral -que ejerce una fundón jurisdiccional- de efectuar sus 
propias verificaciones 1 ''. 


IM Ch SoiMilll < y miro. Tbc tCSW Cim\c*tron A cui ifK- CkmmlkM elir Scftfcmcflt 

oí In’ivy.'JiKW Uopua-j Nrrnwit Sons and Ntiumtk oí Oukv Sitia, prcc. p, 772. 

1*» Ve» Ck Ui'rVA O y R E M OotitiMA» “Pnivr*ir*MÍ Mcsum and lite Prcmxiiwt of ICSID 
Jumditfiunai Cxduwvity A güiro) Municipal Pnicccdmio.". ICSID Rcvivn 6, 1991, p 421. v yin 
embarga itrix muli/udo. R Zi/sltE, ap.ctl., p 201 
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El tribunal del caso Pey Casado c. Chile, luego de haber 
señalado que el examen preliminar de la competencia del CLAD1 
"se aproxima, en cierta medida y a pesar de las diferencias en 
cada situación, al test 'prima facie' de la Corte Internacional de 
Justicia", observó correctamente que, 

"el registro efectuado por el Secretario General del CIADI 
no obliga a nada al Tribunal de Arbitraje, ni lo exime, en caso 
de que su competencia sea objetada, de asegurarse de que 
ésta existe prima facie o, expresado en términos negativos, de 
que no exista incompetencia manifiesta" 2 ®. 

El tribunal del caso Occidental c. Ecuador estimó por su parte 

que: 


"Si bien no es necesario que el Tribunal concluya que 
posee competencia para entender en el fondo del asunto a fin 
de pronunciarse sobre las medidas provisionales que se soli¬ 
citan, se abstendrá de disponer tales medidas a menos que 
exista, prima facie , una base que permita establecer su juris¬ 
dicción" 21 . 


2.2 Condiciones del otorgamiento de la medida 

El Convenio de Washington y el Reglamento de Arbitraje 
del CIAD! no precisan los derechos susceptibles de ser objeto de 
una medida de protección. El artículo 39 (1) del Reglamento ape¬ 
nas impone a la parte solicitante, identificarlos. Tales derechos 
alegados podrán sin embargo ser impugnados. Los árbitros se 
encontrarán entonces confrontados a la situación de tener que 
determinar el nivel de prueba exigido por la parte demandada 
en el marco de una solicitud de medida provisional o conserva¬ 
toria. 

20 Víctor Ccy CairtJu y V umiuntin /VisáJctjIc AttmJt c. Mcpvbhca de Chin. dec/MÓn w*»r ín mixlr 
iAi> pncivuAinaffi toUcrudu por lat panes, 4 11. 

21 CVoik-níaf l'ctnr Jiiim CorpcinriJun y CVcnlmU/ £tpkirafiiift ■ral PiuAn-ram CmnfMrn ’ l ' HepúbftcM 
del Ecuador. Cato CIADI \RR Oíi II, ditÉtiófl sobre nv.diiln caulclartv 17 de agoaao de 200', 4 55. 
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En el caso Maffezini c. Reino de España, los árbitros parecen 
haber exigido que sea satisfecha la prueba de la existencia de los 
derechos cuya protección es solicitada a título provisional. 
Según el tribunal, tales derechos no podrían ser "hipotéticos” y 
debían existir al momento de la solicitud. 

Este enfoque fue criticado por el tribunal en el caso Pey 
Casado c. Chile, que consideró que 

"el Tribunal de Arbitraje no podría exigir, como una condi 
ción previa al otorgamiento de una recomendación, de acuer¬ 
do con la regla 39 del Reglamento, la prueba por parte del 
solicitante de la existencia, de la realidad o de la actualidad 
de los derechos que la medida solicitada pretende salvaguar¬ 
dar o proteger" 22 . 

Para el tribunal en Pey Casado, 

"Exigir que el derecho que se pretende salvaguardar sea 
existente, haya sido demostrado o comprobado ‘al momento 
de la solicitud’, puede ciertamente, en algunas circunstan¬ 
cias, no acarrear dificultad alguna. Sin embargo, en otras cir¬ 
cunstancias, podría, ex natura reruin, obligar al Tribunal de 
Arbitraje a prejuzgar sobre el fondo, en un momento en 
donde precisamente no está en medida de juzgar, y bajo 
hipótesis en las que, por definición, la constancia o prueba de 
la existencia o realidad del derecho invocado no podría apor¬ 
tarse mis que más tarde, mediante el laudo arbitral sobre el 
fondo del asunto." 23 

La dificultad a la que se encuentran confrontados los árbitros 
aquí es comparable a aquella que les lleva a verificar prima facie- 
su competencia. La parte que solicita una medida provisional o 
conservatoria no podrá ser dispensada de toda carga de la prue¬ 
ba en cuanto a la existencia de derechos cuya protección es soli- 

21 V'ócfWir Pey CasMk> ¥ í cntUrón Presidente- Atiende c Rcpúhtsca de Chile. Coso CIADI ARO *>H 2, 
pro. i 46- 

23 Vrcfor Pey Cxunfti» Fiunixton /Yisidtnfc' Atiende c Repuhheo A' Chile, Cjoo CIADI AR1I 2. 
pro. ( 48 
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citada, pero no podemos tampoco exigir de ella, que lleve a cabo 
una demostración definitiva de su buen derecho, tal demostra¬ 
ción supondría una instrucción completa del caso, incompatible 
con la celeridad requerida en el marco del contencioso de medi¬ 
das cautelares. En este nivel, los árbitros se limitan a verificar 
que los derechos litigiosos sean susceptibles de ser establecidos, 
más que probados de manera cierta 2 *. 

La otra cuestión que se plantea frecuentemente es la de la 
demostración de la urgencia y la existencia de un riesgo de oca¬ 
sionar un perjuicio irreparable. Estas condiciones son propias 
del contencioso de las medidas cautelares, y no tienen lugar, evi¬ 
dentemente, cuando se trata de preservar pruebas 25 . 

El examen de la práctica de los tribunales arbitrales muestra 
que la admisión de las solicitudes de medidas provisionales y 
cautelares generalmente está condicionada al doble requisito de 
urgencia y de existencia de un riesgo de perjuicio irreparable. La 
carga de la prueba de estas condiciones pesa sobre la parte soli¬ 
citante 2 *’. 

Tratándose de la urgencia, el profesor Schreuer estima que, 
aun cuando los redactores del Convenio de Washington no 
hicieron referencia explícita a la misma, las medidas provisiona¬ 
les no pueden ser apropiadas salvo cuando se refieren a asuntos 
que no pueden esperar por la decisión sobre el fondo 27 . Este 
enfoque es generalmente compartido, pero los tribunales se 
muestran flexibles en su aplicación. El tribunal del caso Biunter 
estimó al respecto que si bien es "constante" que la urgencia 
constituye "un criterio" para otorgar las medidas provisionales 
o cautelares, el nivel de urgencia requerido depende de las cir- 

24 En ewc icmuto, Víctor fty y FuodxMn PrvWwnre AMi-aA' C RepMtci áe Cfuk. Cus» 

CIAUI AHH.NHf2.pcvv 

2). Vfcr por cjciaplo Art I ? a 2, de la Lcy-«l|fc> OHJDMI if* excluye juca cw «Ipo de rtKdwlw Utinti 
iJkki nc» A.I Antculo 17,0,1 

2A hntito Agtn/in M.ifíc/vu c ftcwui <tc Caw* CIADI ARH<97/7. dccxinrt «ntirc un» uilitilui 

ik medid»» cmtfcfcm. 2H de occubrt de 1999. $ 10 

27. VV» CV Snimc* e« al. The KStP CwwflMnm: A etimtneotary 410 ifr ComvMnm <«n 1 he Scnkmcat 
flCfotUSlHMl PtKjtntcn fvfii.vn SUlU» ,m>l Vafurmak t>fOltnit .Víale», up (fc . p T7S 
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cunstancias y puede ser satisfecho cuando una parte está en con¬ 
diciones de probar que es necesario obtener la medida deman¬ 
dada antes que sea dictado el laudo finaP. 

Los tribunales aprecian caso por caso si la condición de 
urgencia ha sido satisfecha. Como indicó el tribunal de Biionter: 

"según la perspectiva del Tribunal Arbitral, el grado de 
'urgencia' que se requiere depende de las circunstancias, 
incluyendo las medidas provisionales solicitadas, y puede 
ser satisfecha cuando una parte pueda probar que existe una 
necesidad de obtener la medida solicitada en un cierto 
momento en el procedimiento antes de que se dicte el laudo. 

En la mayoría de las situaciones, esto equivaldrá a 'urgencia' 
en su sentido tradicional (i.e. la necesidad de la medida en un 
corto periodo de tiempo) En algunos casos, sin embargo, d 
único constreñimiento temporal es que la medida sea otorga¬ 
da antes de que se dicte el laudo - aunque el otorgamiento 
sea de aquí a cierto tiempo. El Tribunal Arbitral también con¬ 
sidera que el nivel de urgencia requerido depende del tipo de 
medida solicitada." 29 

En cuanto a la prueba de la existencia de un riesgo de daño 
irreparable, el tribunal del caso Railroad Devdopment Coiy c. 
Guatemala precisó que la misma debía, igualmente, ser aprecia¬ 
da de manera razonable y según las circunstancias del caso: 

“En vista de que en el texto de la Convención CIADI no se 
califican los poderes de los Tribunales CIADI para recomen¬ 
dar medidas provisionales, el estándar aplicable será uno de 
razonabilidad, luego de haberse considerado todas las cir¬ 
cunstancias de la solicitud y luego de haberse tomado en 
cuenta los derechos que deben protegerse y lu susceptibili¬ 
dad de que se produzca un daño irreparable si el tribunal 
dejara de emitir una recomendac^ón." :x, 


2* flrn Mcf CiuíTLlJ c Tjn/ariia u rilen proccwl n I pnce t 7 6 HmiIukciúo libtel. 
tbntcm 

Jfl RnilmuJ ¡tovfnfnncat riifjnrcUnw r Kc/nMH’.i tk‘ GtmMmfb, Owi CIAtU tr ARO 07 2.1. JuiñWm 
wüirt luí mctliilu» pnivixtifultn, IS ifc ociulice tic ?•«» o JJ («RMluuWm Mwc) 
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Ciertos tribunales se han centrado en la apreciación negati¬ 
va de si la condición ha sido o no satisfecha: de esta manera, no 
seria irreparable todo daño que pueda ser reparado mediante su 
equivalente 11 . El tribunal de Plama estimó así que "el daño no es 
irreparable si puede ser indemnizado económicamente" 32 . Semejante 
enfoque pudiera, sin embargo, parecer demasiado rígido. En 
efecto, es poco frecuente que un daño no pueda ser reparado 
mediante su equivalente. Pero puede ocurrir, sin embargo, que 
tal reparación resulte difícil o excesivamente onerosa. Los tribu¬ 
nales que han decidido respecto de solicitudes de medidas cau¬ 
telares deberían entonces tener en consideración la eficacia de su 
decisión así como el principio según el cual las partes tienen el 
deber de no agravar la controversia. 

Podemos congratulamos de la flexibilidad y la prudencia de 
la que dan muestra los tribunales del CIADI en materia de medi¬ 
das cautelares. Por una parte, las condiciones de urgencia y de 
riesgo de daño irreparable son apreciadas con flexibilidad. Pero, 
por otra parte, los árbitros no dictan las medidas solicitadas 
salvo en los casos en que estas son indispensables para evitar 
que la situación de una parte se agrave o para preservar el statu 
quo. Los árbitros son conscientes que las solicitudes de medidas 
provisionales podrían llevarles a adoptar apreciaciones sobre las 
cuestiones en litigio que podrían colocarles en una situación difí- 
cilal momento de pronunciarse sobre el fondo. Igualmente exis¬ 
te el riesgo de que, luego de haberse pronunciado a título provi¬ 
sional, el tribunal en lo sucesivo sea inconscientemente reticen¬ 
te a contradecirse. Además, siempre existe un riesgo real de que 
una medida cautelar adoptada para proteger los derechos de 
una parte, termine ocasionando un perjuicio a la otra parte, que 
difícilmente podrá ser reparado, en caso de que finalmente se 
demuestre que no era justificada y sea anulada. Las partes, por 
tanto, podrán verse motivadas, al momento de solicitar una 

31. Ver R. ZiAttf. p 304, c< autor descube d un¿*cn de esta cortil tetón en la jurisprudencia de la 
CU 

32. rima CruunítMi» Unituit t, íhitg.irK C**n CIADI n* ARDXIV24, decís id* «obre la «sdicttod pm 
pane dd JciunkImiic de medidas pravHtioo.de» urgeme*. 6 «fe leptxwdirc de 20(13.4 46 (traduccldo 
libre | 
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medida provisional o conservatoria, por consideraciones pura¬ 
mente tácticas. 

Los árbitros deben entonces sopesar con la mayor prudencia 
todos los intereses en juego antes de acordar tales solicitudes. 
Deberán, en particular, guardarse de tomar posición sobre las 
cuestiones en litigio de tal manera que ello pueda afectar su 
independencia de espíritu a los ojos de las partes 31 . 


2.3 ¿Recomendar u ordenar? 

El artículo 47 del Convenio de Washington y el artículo 39 
del Reglamento de Arbitraje prevén que las medidas provisiona¬ 
les o cautelares sean tomadas bajo la forma de una recomenda¬ 
ción. La elección de este término indica la intención de los redac¬ 
tores del Convenio de no conferir a los árbitros el poder de orde¬ 
nar tales medidas 14 . Según ciertos autores 31 , esta reserva se com¬ 
pensaba por la obligación de los Estados, derivada de su consen¬ 
timiento al arbitraje CIADI, de someterse a toda medida ordena¬ 
da por el tribunal arbitral. Es según este espíritu que se ha de¬ 
sarrollado la jurisprudencia del Centro, la cual ha terminado por 
borrar el debate semántico para dar preferencia al carácter obli¬ 
gatorio de las decisiones provisionales dictadas por los árbitros. 

El tribunal de Maffezini estimó así que: 

"Si bien existe una diferencia semántica entre ía expresión 
'recomendar' empleada en la Regla 39 y la expresión 'dictar' 
utilizada en otras partes de las Reglas para describir la facul¬ 
tad del Tribunal para exigir a una parte que realice una 
acción determinada, dicha diferencia es más aparente que 
real. Incluso debe observarse que el texto de esa Regla en cas¬ 
tellano utiliza, además, la expresión 'dictación'. El Tribunal 

33 Snhru el nisyu Je rectrucMn qM-* «c deriva Je mi adapción Je puocinn prima fie fe vohrc la* caes 
liana en tnugia. ver A)»i> Muí.»».. • f'n.i ni.vul Afcjwrvs jnJ Ouri u/' (nipnva/iiy h. LCIA 
Nenwíisicr. 200?l2, pp >2 24 
34. Ver Cli Se iimll* n y urrot, op cH., p 7*4,1 I* 

JJ \er Ck. Si »:Ml ta« y nnn. up cit., p 7ft4 
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no considera que las partes en el Convenio hayan querido 
establecer una diferencia substancial en el efecto de estas dos 
palabras. La autoridad del Tribunal para decidir sobre la 
adopción de medidas provisionales no es menos obligatoria 
que la de un laudo arbitral definitivo. Por consiguiente, para 
los efectos de la presente Resolución Procesal, el Tribunal 
estima que la palabra 'recomendar' tiene un valor equivalen- 
te al de la palabra 'dictar' 36 ". 

En el caso Tokios Tokeles c. Ukraine, el tribunal también estimó 
que: 


"según un principio bien establecido por la jurisprudencia 
de los tribunales CIADI, las medidas provisionales 'recomen¬ 
dadas' por un tribunal CIADI son legalmente obligatorias; 
ellas son, efectivamente 'ordenadas' por el tribunal, y las par¬ 
tes están bajo la obligación legal de cumplirlas." 37 


No parece por tanto que exista una verdadera distinción 
entre recomendaciones y decisiones, las cuales tienen, ambas, 
carácter obligatorio para las partes. Podemos observar en este 
sentido que el articulo 46 (3) del Reglamento de Arbitraje del 
Mecanismo Complementario del CIADI emplea ambos términos 
de manera equivalente cuando dispone que "el Tribunal ordena¬ 
rá o recomendará medidas provisionales, o la modificación o 
revocación de las mismas, solamente después de haber concedi¬ 
do a cada parte una oportunidad para que presente sus observa¬ 
ciones". Sin embargo, ciertamente resulta lamentable el empleo 
de dos términos diferentes para definir una misma realidad. De 
esta manera, el tribunal de Biiwler empleó, sin que ello respon¬ 
diera aparentemente a ninguna justificación, los términos 'orde¬ 
nar' y 'recomendar' para diferentes medidas ordenadas en la 
misma decisión 38 . 


36. Cnttlm /tjpctlrn ShfTcrini c Afino Jr Erpañi. Caso CIADI ARO 97.7. decisión sobre unn miIiciukJ 
de medid» cairelares. 2i de octubre de 1999, í 9. 

37 Titilen Tílleles c. l/Urauic. Coso CIADI ARBU2 Id. orden procese) n I. I de julio de 200), l 4 
3H Bitujtcr GtttíT lTu?Ainú/ Limcicdc Taraami.», prcc , urden procesal n’ I, 44 HS. 911 106. 114 
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3. El exclusivismo imperfecto del Convenio df. 
Washington en materia de medidas provisio¬ 
nales Y CAUTELARE5 

El arbitraje del CIADI se distingue del arbitraje comercial 
internacional, en materia de medidas provisionales y cautelares, 
por la prohibición hecha a las partes, salvo acuerdo contrario, de 
recurrir a las jurisdicciones estatales para solicitar medidas pro¬ 
visionales o cautelares, sea antes o después de la constitución del 
tribunal arbitral. 

El artículo 39 (6) del Reglamento de Arbitraje C1AD1, tal 
como quedó reformado luego del 26 de septiembre de 1984, dis¬ 
pone en efecto que, salvo acuerdo en contrario, las partes no 
pueden solicitar a ninguna autoridad judicial que ordene medi¬ 
das provisionales y/o cautelares, antes o después del comienzo 
del arbitraje. Al contrario, antes de 1984, el sometimiento de una 
demanda de arbitraje al CIADI no impedía recurrir a las jurisdic¬ 
ciones estatales para demandar medidas provisionales. 
Observaremos que la exclusión de la competencia judicial no se 
encuentra en el Reglamento de Arbitraje del Mecanismo 
Complementario. 

Toda solicitud de medidas provisionales ante el juez estatal 
se encuentra por tanto condicionada al acuerdo de las dos par¬ 
tes. Además, este acuerdo debe incluirse en la convención de 
arbitraje, lo que parece excluir que pueda ser adoptado en curso 
de instancia, pero no vemos muy bien qué podría impedir a las 
dos partes, aceptar voluntariamente la competencia del juez de 
las medidas provisionales y cautelares. 

La prohibición contenida en el artículo 39 (6) del 
Reglamento de Arbitraje CIADI tiene la vocación de confortar el 
carácter autónomo de este tipo de arbitraje, siendo el consenti¬ 
miento a la Convención de Washington excluyente de cualquier 
otra competencia, y en particular de toda competencia de juris- 
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dicciones estatales. Mientras que es un principio del arbitraje 
comercia] que la existencia de un convenio arbitral no impide, en 
tanto que el tribunal arbitral no se ha constituido, que una parte 
recurra a una jurisdicción estatal para obtener una medida de 
instrucción o una medida provisional o conservatoria 39 , las par¬ 
tes en el arbitraje CIAD1 se encuentran impedidas de recurrir al 
juez, incluso en caso de urgencia, antes o después de iniciarse el 
arbitraje. 

Esta solución ha venido a poner término a un debate doctri¬ 
nal sobre el alcance del consentimiento al arbitraje CIADI en 
relación a las medidas provisionales y cautelares 40 , en la que una 
parte de la doctrina consideraba que el articulo 26 del Convenio 
de Washington debía ser interpretado como una renuncia a todo 
recurso a las jurisdicciones estatales en materia provisional y 
conservatoria, mientras que la otra se oponía a esta solución por 
razones prácticas 41 . 

Este debate doctrinal encontró eco en el caso Atlantic Tritón, 
en el cual se discutió la competencia de los tribunales franceses 
para ordenar el embargo de una embarcación respecto de partes 
que habían celebrado un contrato conteniendo una cláusula 
compromisoria que hacía referencia al arbitraje CIADI. 

En este caso, una sociedad noruega llamada Atlantic Tritón 
había firmado un acuerdo de gestión con la República de 
Guinea, sobre el equipamiento y la gestión de tres barcos de 
pesca noruegos que habían sido comprados por Guinea. Atlantic 
Tritón había rescindido dicho contrato alegando la inejecución 
por parte de Guinea de sus obligaciones financieras, y obtuvo 
medidas de embargo sobre los barcos, del juez francés. El Estado 

39 Fji etle sentido, ver por ejemplo el «tictilo I 4f>K iM C'PC írinrts OI corov fw rrlumtmlu por el 
Oecreso Od 13 Je enero Je 2011 

40 F Ciuidwd, robre ka tícenlo* de b Cu* de CtMMltam I ttc. IH tic tvWcmhv tic 1*1*6. JCX I9H7. 
I>. 125; A. Puna. « Prmujuc c t expMtnai t/k« CIRDI », «o Afcterw Pnwtmbn er Contenarturo en 
owMrtr «Tnrbmqgf toicm.iwtm.il. op di. Ch Bwovr y R Guodmun. op dt. Ch Sdtrcucr y euro», 
op t¡«,. ort ?h, 4 162 

41 O. R Dilaumi . “KTSID «mi ihe TranutaiMnol Fin.mt i.il Ctinuttunrty”, ICSID Bevitívr. 1986, pp 239 
248. Oí Sci»*EUCP y txwi. 151 . til. «n. 26. fr 174, y los referencia» 
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de Guinea solicitó entonces al juez francés el levantamiento de 
dichos embargos. 

La Courd'appel de Rennes, en una decisión del 26 de octubre 
de 1984, decidió que el espíritu del Convenio de Washington 
implicaba una competencia exclusiva de los árbitros del CLA.D1 
para conocer sobre toda solicitud de medidas cautelares inter¬ 
puesta por una de las partes, incluso antes del compromiso de 
arbitraje. 

El tribunal del C1ADI, al cual acudió el Estado para reclamar 
una demanda de daños e intereses contra el inversionista, expre¬ 
só por su parte una opinión diferente. El tribunal arbitral, en 
efecto juzgó que, 

"si bien, de la Convención de Washington y del reglamen¬ 
to de arbitraje CIAD1, efectivamente se desprende que el 
Tribunal Arbitral tiene competencia para recomendar medi¬ 
das cautelares, no resulta sin embargo evidente que tal com¬ 
petencia sea exclusiva y prohíba cualquier recurso ante las 
jurisdicciones estatales, tradicional mente y casi universal¬ 
mente reconocidas como siendo las únicas con competencia 
para ordenar tales medidas" 42 . 

La Cour de cassation restableció la armonía al casar la deci¬ 
sión de la Courd'appel de Rennes el 18 de noviembre de 1986. La 
Cour de cassation en efecto consideró que el artículo 26 -en su 
redacción anterior a la reforma de 1984- "no pretendía prohibir 
que las ¡tartos se dirijan al juez estatal para demandar medidas caute¬ 
lares destinadas a garantizar la ejecución del laudo por dictarse"**. 

Si la solución adoptada por el artículo 39 (6) presenta la ven¬ 
taja de preservar la exclusividad del CIADI, ella presenta tam¬ 
bién el inconveniente mayor de impedir todo recurso a un juez 

42. H Ga»i.ajui, "Lj juri%pnxla*cv Ju CIADO'. E <i. JVdnne, hm, Laudo H 222 223 (iraductiúr. 

libre» 

43 Cimr iAr Cau. «v' I", 14 Je mmcrntirc de JDI 1987.125, otrta IL Gmliani, Rcv arf» 1987 p 

315. m>u Flcchcux 
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para obtener medidas provisionales o cautelares. En la práctica, 
todo recurso al juez correría de cualquier manera el riesgo de 
chocar contra la inmunidad de jurisdicción de la que goza el 
Estado demandado, pero existen situaciones, en particular cuan* 
do el Estado es parte en un contrato comercial, en donde dicha 
inmunidad es susceptible de no ser aplicable. El inconveniente 
que representa la prohibición de medidas provisionales ante el 
juez, existe en particular en la fase anterior a la constitución del 
tribunal arbitral. En efecto, el proceso de constitución del tribu¬ 
nal puede a veces tomar un tiempo considerable, y la imposibi¬ 
lidad de obtener medidas urgentes durante este período es sus¬ 
ceptible de desviar a las partes del arbitraje CIADI. 

El CIADI ha intentado responder a las críticas suscitadas 
por la prohibición de medidas provisionales antes de la constitu¬ 
ción del tribuna] arbitral al incluir, en el artículo 39 (5) del 
Reglamento, una disposición según la cual: "Nada en esta Regla 
impedirá que las partes, siempre que lo hayan estipulado en el 
convenio que registre su consentimiento, soliciten a cualquier 
autoridad judicial o de otra naturaleza que dicte medidas provi¬ 
sionales, antes de la iniciación del procedimiento, o durante la 
sustanciación del procedimiento, para la preservación de sus 
respectivos derechos e intereses". Se trata aquí, sin embargo, de 
un cautere sur une jntnbc de bois**, pues la urgencia con la que las 
medidas provisionales deben obtenerse es, la mayor parte de las 
veces incompatible con los plazos de constitución del tribunal 
arbitral. 

En realidad, la única manera de obviar eficazmente la prohi¬ 
bición del artículo 39 es previendo una cláusula a tal efecto en el 
acuerdo de arbitraje. El CLADI propone a tal fin, la cláusula 
modelo siguiente: 

"Sin perjuicio de la facultad del Tribuna) de Arbitraje de 

recomendar medidas provisionales, cualquiera de las partes 

de este instrumento podrá solicitar a un tribunal judicial u 

•M -cauk-h/ur uno pierna tic nudera", Iwccr oigo inuiil (inaoccion libre). 
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otra autoridad que dicte n>edidas provisionales o precauto- 
rías, incluidos embargos, antes de la iniciación del procedi¬ 
miento de arbitraje o durante el mismo, para salvaguardar 
sus derechos e intereses" 45 . 

Tal cláusula sin embargo no aporta la solución en la hipóte¬ 
sis de los arbitrajes basados en un TB1. Algunos tratados contie¬ 
nen, efectivamente, disposiciones particulares en este sentido 46 , 
pero la mayoría de ellos son silenciosos respecto a este punto. 

Añadiremos que, en la hipótesis de un litigio que surja con 
ocasión de un contrato de inversiones, el exclusivismo del artícu¬ 
lo 39 no puede ser sino imperfecto. En efecto, si la inversión es 
objeto de un contrato que prevé una cláusula de arbitraje ad hoc 
o que haga referencia a un reglamento distinto de aquél del 
CIADI, la parte que desea obtener medidas urgentes podrá 
actuar a la vez en base al contrato y al tratado. 

Un buen ejemplo de este tipo de situaciones viene dado por 
el contencioso que opuso al grupo Exxon de Venezuela y a la com¬ 
pañía petrolera estatal (PDVSA). Exxon y PDVSA habían firmado 
un contrato que contenía una cláusula de arbitraje CCI, la cual 
contenía una cláusula que garantizaba al inversionista contra toda 
medida adoptada por el Estado que tuviera un efecto expropiato- 
rio. El inversionista, sosteniendo que tales medidas habían sido 
tomadas en el marco de la nacionalización de las actividades de 
prospección petrolera en la zona del Orinoco, comienza un proce¬ 
dimiento de arbitraje en el CIADI bajo el fundamento de un trata¬ 
do bilateral de protección de inversiones 47 , y seguidamente un 
procedimiento CCI sobre el fundamento de la cláusula contenida 
en el contrato. Apoyándose en el reglamento de arbitraje de la 
CCI, que permite a las partes dirigirse al juez estatal para solicitar¬ 
le medidas provisionales o cautelares 4 *, Exxon recurre a las juris- 

45. Vtf en el litio Internet <M CIADI 

hllp: í i'it.«ii»cntdb*nkrrji'1CSID''SlalKFik»'mo4tl<l>«íiciVivit»j|(».fítt btm 
•Mí. Ver teta: ale aipccm, K ZlAfit, np cit. p. 1%, nota 25. criando el ejemplo del TBI S*»im Kuwait 

47. MoMf Corpi*at*w el al t Vtoamefe. Can» AMMWZ7, dixnnm «obre comp e tencia. 10 de jimio de 
3010. 

48. Articulo 2) del rcyUracatn CCI 
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dicciones estatales de Estados Unidos e Inglaterra a fin de obtener 
ex parte el embargo de ciertos activos de PDVSA 4 ’. 

Sin embargo, los hechos en los que se basa la demanda del 
arbitraje CCI (iniciado en base a la cláusula del contrato de 
inversión que garantiza al inversionista contra toda expropia¬ 
ción) eran los mismos que aquellos que fueron invocados ante el 
C1AD1. Siendo las partes diferentes (de un lado, el Estado, del 
otro, la compañía estatal), el inversionista pudo de esta manera 
solicitar ante las jurisdicciones estatales las medidas provisiona¬ 
les y cautelares a las cuales el Reglamento del CIADI les hubie¬ 
ra impedido el acceso. 

Es la distinción -aquí aparentemente bastante artificial entre 
reclamaciones en base a tratados y reclamaciones contractuales- 
la que permite al inversionista justificar el recurso a dos tribuna¬ 
les arbitrales mediante demandas probablemente idénticas y 
basadas sobre los mismos hechos, y de evitar así el artículo 39 
del Reglamento CIADI. Será necesario, para asegurar la eficacia 
del artículo 39, cuando las dos demandas son idénticas y tienen 
el mismo fundamento jurídico, considerar que la introducción 
de una demanda ante el CIAD1 sea tratada como una renuncia a 
recurrir al juez de medidas provisionales en el marco de un pro¬ 
cedimiento paralelo que se base en el mismo fundamento. Tal 
regla, sin embargo, únicamente aportará la solución al problema 
entre las mismas partes. 

En realidad la regla del articulo 39 es una mala respuesta a 
una buena pregunta. Si es justificado querer asegurar la exclusi¬ 
vidad del arbitraje del CIADI, prohibir toda demanda de medi¬ 
das provisionales o cautelares es a la vez ineficaz y dañino para 
la eficacia del sistema. Habría que reflexionar más bien sobre la 
creación dentro del sistema del CIADI, de un mecanismo de 
medidas urgentes arbitrales semejante al que prevén los regla¬ 
mentos de arbitraje de la Cámara de Comercio de Estocolmo y 
del ICDR, y que la CCI prevé introducir en su nuevo reglamen- 

49 Ver para <m rcMimni «fcl ano liHjt viwmcUmlj vs iuitVncu.-» 5426. 
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to. Semejante sistema permitiría al Centro, en caso de demanda 
urgente y antes de la constitución del tribunal arbitral, nombrar 
a un árbitro de emergencia, el cual estaría encargado de dictar en 
plazos muy breves una orden, la cual podrá a su vez ser confir¬ 
mada o revocada por el tribunal arbitral, una vez que éste últi¬ 
mo se haya constituido. 


4. La cuestión de las medidas ex parte 

La posibilidad para los árbitros de ordenar medidas provi¬ 
sionales ex parte, es decir, sin debate contradictorio, ha suscitado, 
como sabemos, un intenso debate en el cual no entraremos en 
detalle en el marco del presente trabajo* 0 . Esta cuestión ha ocu¬ 
pado una parte considerable del tiempo consagrado por el 
grupo de trabajo sobre arbitraje de la CNUDMT durante la revi¬ 
sión del artículo 17 de la ley tipo CNUDMI 51 , que ahora prevé la 
posibilidad de obtener medidas provisionales ex parte**. Esta 
innovación no parece sin embargo haber suscitado un enorme 
entusiasmo. Actualmente, entre los países que han adoptado el 
modelo de 2006 53 , sólo Ruanda ha incorporado las nuevas dispo¬ 
siciones sobre medidas ex parte 54 , mientras que Australia exclu¬ 
yó expresamente su aplicación* 5 . Añadiremos, como un signo de 

50 A liivg*. O K*urWAK-K«.M*li» « Mesures r« parten injunuion* p*tItmtmnre » co te»«uiurr» prv- 
puorrv» ibas J jrftrtttjii* íiwutKrruJ mitmviurcV. J-\t hequet et E. JoKvtt (EiM Litcc. Pan» 2<H>7 
p 92: confuí: Y. OnAiiws. ■ Lmtnirv ct ToclriH de moanvt pru'iwiwv» ct partir «, Cato» tk l'ar- 
kinrrpe, Recito# Vol ti, p 74. «ddí'ikt matimi Mui >■ TV view myiliwci u pni|»>s>l Sir «c pune iMr- 
nn* «riwnirtSef», DisputeKeuobtknt Journal. igoMO'OOubK 2<li>3. pp 61 y si. . II. Va* llount« 
Ten rr-isrun ejpínu .1 puipunal tur rt pede nrrtmi mensure 1 uCprntaxiinM m artmtMiun >. A/Airraiiiui 
liUematonaL 2U04 vol. 20. pp *7-9$, 

51 Va en partnnlnr AOI.W4*?; A-CN9X5; A/CN.*'5W. ACN.9J7): A-CN 9.5*9. MCN.WB; 
AOI.WWG 1IAVG 119: AZCN.9fflQ.lt/WG. 121: A<CN.WWG II/WG.I27: A/CN.9WG HAYG \U. 
A/CN.WWO ll -WG IJH: A'CN.WVO llfflO 141. 

52 Anieuin 17 B y 17 C. > iroUndotc de Lis coadiciimes |uru mutilar órdenes preUitttnarev. **» ankv- 

lo* 17 D y 17E, tfUBlmcMC apVofelc» a k« medid» pfuvMtotwkTi uurudu <JtiimdK.lnnjrtKnic 

$3 Es iknr, Autirtilix Ovnpe d F.ttaki Jo Finida, hUrak NV»n Zelnk Ruanda. Esbnvnia y d Perú 
lhnp;C*new mk nral iil): l ur<nral l '(r,tmeliniljcvtt. 311(1 «rtlUiiik't 9X3 Vitnlel aitmniiiin siaiusliimli 

54 V. l Arlk-uln 24 Luí ruandtm- tckiiivc u I nrMiruyc ilt 2HUH, qui d.«pote «juc« le ixilkye aiWiirnl peni 
pmmstKer une injurie r Ion prvlunltiuirc lorsqtTil cornijón.- que ta cnmmimu.uitin ptiUkblo de la 
(k'irainde de newra pnismUre * k pinar vuniie kupn.IL elle oW «krople ruque de eumpromenie t ok- 
jculí vise cene memie » 

55 V. l'Ankulu ¡KM /wcnuunrrol Aifumuam ,Utauitralien dr 1974, qui prohíbe une luV pmsduiiic » 
inulcie I'Articulo I7B de b l.m-Typc • 
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que el escepticismo finalmente predomina al respecto, que la 
posibilidad de ordenar medidas ex j?artc no fue retomada en la 
versión 2010 del Reglamento de Arbitraje CNUDMI. 

Los argumentos invocados a favor y en contra de la admi¬ 
sión de medidas ex parte arbitrales son hoy en día conocidos, así 
que únicamente los recordaremos por memoria. 

En primer lugar, para sus detractores tales medidas serían 
incompatibles con la naturaleza consensual del arbitraje, mien¬ 
tras que sus promotores insisten por el contrario, sobre la natu¬ 
raleza jurisdiccional del arbitraje y la ausencia de justificación a 
una restricción de los poderes del árbitro respecto de los poderes 
del juez 56 . 

En segundo lugar, estas medidas corren el riesgo de afectar 
la imparcialidad de los árbitros a los ojos de la parte destinataria 
de una medida sobre la cual no ha tenido la oportunidad de 
expresarse. Pero no podemos pensar que, en las condiciones de 
extrema urgencia en las que estas medidas son tomadas y 
tomando en cuenta la instauración inmediata de un debate con¬ 
tradictorio, este argumento sea dirimente. También se ha argu¬ 
mentado que el árbitro, habiéndose pronunciado ex parte, podría 
seguidamente estar influenciado por su decisión al momento de 
apreciar el fondo del litigio 57 . Este último argumento reenvía a la 
cuestión más general de la imparcialidad del juez de las medidas 
cautelares, llamado seguidamente a conocer sobre el fondo, y 
debe admitirse pensar que la misma no presenta especificidad 
particular por lo que se refiere a las medidas ex parte. 

Consideramos que el argumento decisivo sin embargo es el 
de la completa inutilidad de semejantes medidas. El artículo 17 
C (5) de la Ley Modelo luego de la revisión de 2006 prevé expre- 

56 G. K.^i:rviAS Ktuct». ■■ Mesure* n parte a aijonaiaca {Vttlmiuuin: • ¡n La iwcsun» /wdvmwcs 
Junt I 'arbttrap: cvmiMfNbf imcnranoaaJ. prce p 92. 

57. II. Van lliüirtr. « To» .• pivpo\xi fiar ex parte irutsun uh'.isuivs «turto 

mm » prcc. p « 7 ; Dtb.mvk, » l ,'it ture el t’ociml Je maunes provisores <* pane », o? cM p 15 
ArOW.523; AfK 9^'Ci IIW 129. 
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sámente que las medidas unilaterales no son susceptibles de eje¬ 
cución inmediata. Yves Dlrains explicó con perfecta claridad 
que: 


"al estar las decisiones de los árbitros desprovistas de fuer¬ 
za ejecutoria per se, la intervención del juez resulta indispen¬ 
sable, después de la del árbitro. Pero, si no podemos evitar la 
intervención del juez, entonces resulta más rápido y eficien¬ 
te dirigirse directamente a él Es esto lo que hacen las partes 
cada vez que les resulta posible. Cuando no es posible, las 
partes estiman preferible dirigir la solicitud de medidas pro¬ 
visionales al tribunal arbitral enviando una copia a la parte 
adversa, e invitando a los árbitros a ordenar a éste último no 
modificar el stahi quo antes que el tribunal se haya pronun¬ 
ciado sobre la medida solicitada. El tribunal arbitral podrá 
entonces ordenar en pocas horas que el 5 tatú quo sea congela¬ 
do y seguidamente, organizar en un plazo breve un procedi¬ 
miento expedito pero contradictorio, sobre la medida solici¬ 
tada. La autoridad y el poder de persuasión de los árbitros 
son generalmente suficientes para permitir el mantenimien¬ 
to de la situación en su estado, en la espera de la decisión. Si 
tal no es el caso, el procedimiento e.v porte ante el tribunal 
arbitral no habrá servido de nada, ya que la solicitante de la 
medida tendrá que dirigirse a continuación, al juez del exe¬ 
quátur, al cual hubiera sido más simple dirigirse desde el pri¬ 
mer momento" 5 * 

Como señaló Yves Derains, en la práctica, cuando existe una 
urgencia extrema, el tribunal arbitral reaccionará inmediatamen¬ 
te a una solicitud de medidas cautelares, acordando a la otra 
parte un plazo para poder responder y ordenándole al mismo 
tiempo no modificar el ítatu quo hasta la decisión del tribunal. 
Obtenemos así el mismo resultado, sin los inconvenientes inhe¬ 
rentes a cualquier distorsión del principio del contradictorio. 

Este debate, en cualquier caso, no tiene razón de ser en el 
arbitraje CIADI. El artículo 39 (4) del Reglamento de Arbitraje 

JH Ui*a!nv « L'ortowv «t rocirw Je mcwuv» pmi'tfcwfo «,** px ic », qp. cu, pp ?4-“3.9 •* 


288 Kcvista EcUammiama m Ahmjhah 



/Urxtt Mounr v Alexmidie Ifosni/usm 


del CIADI impone, en efecto, a los árbitros no conceder medidas 
provisionales sino “después de dar a cada parte una oportuni- 
dad para que haga presente sus observaciones". Cuando el arbi¬ 
traje está sometido al Reglamento de la CNUDMI o de otra ins¬ 
titución arbitral distinta del CIADI, la cuestión sin embargo 
podría plantearse. Nos parece que las consideraciones que fueron 
recordadas más arriba, que conducen a alimentar serías dudas 
sobre la legitimidad de las medidas ex parte en el arbitraje comer¬ 
cial, son entonces más convincentes todavía frente a un Estado 
soberano, en el marco de un arbitraje basado en un tratado. 


5. El poder de los Arbitros para dictar órdenes y 

PENAS COERCITIVAS 

Es generalmente admitido que los árbitros disponen del 
poder de dictar a las partes órdenes de hacer o no hacer 59 . Estas 
órdenes pueden ser relativas al comportamiento procesal de las 
partes o a la ejecución de sus obligaciones sustanciales; nosotros 
analizaremos aquí en primer lugar, la cuestión más particular de 
las órdenes de no proceder (antisuit injunctious) dictadas por los 
árbitros en arbitrajes de inversiones, en particular, en presencia 
de procedimientos paralelos (5.1). A continuación, abordaremos 
el aspecto relativo al poder de los árbitros de ordenar penas coer¬ 
citivas para asegurar la eficacia de sus decisiones (5.2). 


5.1 Anti -siiit injunctions y procedimientos paralelos 

La multiplicación de los procedimientos paralelos ha hecho 
frecuentes las solicitudes de órdenes dirigidas a preservar la 
competencia de! CIADI. Es posible que el tratado sobre el cual se 

59 En rranda. W Can. Oír. 23 de juta de I SKI DT 1883, 243. Reara. 26 de jcpticmbrc de 1984 
ffo. Alt 1986. 441. Mil j. P. Amil, 1‘anv. 24 de mayo de 1991. Re» Arb 1992. AM, nota J. 
PlU mitf; Paru, 7de octubre de KMM. 7 / 7 / 2005 , 241, ñola de A Mni.uii: y P Pinar» En derecho 
comparado ver A. MocickI: “iuitaui pcnalrici and epccilk performance iu intcrucioaal írtailnMou", 
en /nhrrwivAuxr/nnx und Alternativa remedie» m hnernaUanal ArbHmlton, Ounicr* V. ICC 
Publicalni, 2008. Parí*. pp. 53 . 79 . 
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haya formado el arbitraje CIADI incluya una cláusula fork ht thc- 
road o una cláusula paraguas, y que sin embargo se haya inicia¬ 
do un procedimiento paralelo. 

La jurisprudencia, en un primer momento dudó sobre la 
cuestión del poder de dictar órdenes de los árbitros, en particu¬ 
lar, en vista de las incertidumbres sobre la exclusividad de la 
competencia del Centro* 0 . Los árbitros del CIADI hoy en día 
admiten sin problema que los procedimientos arbitrales inicia¬ 
dos bajo la tutela del Centro prevalecen sobre los procedimien¬ 
tos locales 61 , y admiten su poder para ordenar a las partes renun¬ 
ciar a procedimientos paralelos. Sin embargo, para ello es nece¬ 
sario que dichos procedimientos paralelos sean de tal naturaleza 
que puedan causar un daño a la eficacia de la competencia del 
CIADI; así, toda orden dirigida a suspender un procedimiento 
paralelo supone una apreciación de la naturaleza de los procedi¬ 
mientos en causa y de su vínculo con el procedimiento arbitral 62 . 

El tribunal del caso Autopistas c. Venezuela claramente afir¬ 
mó su poder de ordenar a una parte que renunciara a un proce¬ 
dimiento paralelo: " Al acordar someterse exclusivamente a arbitraje, 
ambas partes aceptaron abstenerse de iniciar procedimientos ante un 
tribunal distinto de aquei al que en forma conjunta se encomendó la 
resolución de la controversia. " a 

Existen numerosos ejemplos de tales órdenes. En el caso 
CSOB c. Eslovaquia, el tribunal recomendó a título conservato¬ 
rio que se suspenda el procedimiento de quiebra en curso ante la 
justicia eslovaca 64 . En el caso City Oriente, el tribunal ordenó al 
demandado suspender ciertos procedimientos de cobro inicia- 

60 Ve? L M-vmitim. -fSmriona/ mcjiunj m rerenr ¡CS1D ptvcccdvrgs: arfar pames reducir and 
wfar lnfanafc unto", ap. cil , p 166 y la» referencias en mía <1 pie 11S. 

61. Vktor Pe y Casado y Fundación Préndenle Allende c. Rcpóbbca de Chile, Cojo CIADI ARB'^KO. 
pite.) 56-ftC 

62. Piamj Cmutnitm Limited c. Bulforu, prec , i 42: Víctor Pcv Casado y Fundición Presídeme 
A/leude c Repóbltoi de Oírle. Cmu CIADI ARHVH 2. prec.. | 60 

6] iVulof illa ConccsuiiiMb de Venezuela, C A. c. Venezuela. Casa CIADI ARfWHVS, Lando dd 21 de 
septiembre de 2001. $ 20$. 

64 CSOB c Eiluvnquia. Cno CIADI ARfW 4, urden feucc-sal n* 4 dd 11 dr entro de 1999 
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dos en virtud de la misma ley sobre hidrocarburos a la cual se 
hacía referencia en el arbitraje de inversiones. En este caso, la 
obligación de entregar una parte de los ingresos excepcionales 
recibidos por el inversionista al estado se derivaba de la ley, y el 
Estado sostenía que un tribunal arbitral no tendría el poder 
necesario para paralizar los efectos de una ley. El tribunal consi¬ 
deró sin embargo que el inversionista tenía derecho a mantener 
el slalu quo hasta que el laudo sobre el fondo fuera dictado. El tri¬ 
bunal estimó entonces que el articulo 46 del Convenio de 
Washington le otorgaba el poder de ordenar al Estado que sus¬ 
pendiera los procedimientos litigiosos de cobro 65 . 

Más recientemente, en el caso Chevron c. República de 
Ecuador, los árbitros ordenaron a título provisional al Estado 
que se abstuviera de ejecutar las decisiones dictadas por los tri¬ 
bunales estatales ecuatorianos 66 . 

Ciertos tribunales han ¡do aún más lejos, llegando a prohibir 
a una parte iniciar procedimientos en el futuro. Así, en el caso 
MINE c. Guinea, el tribunal arbitral no solamente ordenó a una 
parte desistir de todo otro procedimiento en curso, sino que tam¬ 
bién le ordenó no iniciar nuevos procedimientos 67 . Esta tenden¬ 
cia, que puede parecer excesiva, es sin embargo minoritaria. El 
tribunal del caso SGS c. Pakistán se negó así a ordenar al Estado 
abstenerse de todo recurso futuro a una jurisdicción nacional 65 . 
De la misma manera, el tribunal del caso Plama se negó a prohi¬ 
bir a una parte a iniciar futuros procedimientos 69 . 


6). City Oriente, Cid c. Candor, decisión *4>rc I» suspensión de medidas pnnuionilcs del l J de maya 
de 20M. | 59. 

66. E> tribunal o «Jato «I ClUdo "tomar todas tu medula* • su ditpo«iciou para suspender o provocar la 
suspensión de la ejecución o i«xunccitnicn*i cali o un fraudar, de cualquier decitMn cocinaría al 
Primer Denuncíame en el caso Laso Agrio* (traducción Itfarc I. Orden de 9 de febrero de -OII 
(tdip iuUnk'ciHtvdocumenlviChcvNMvAndTcaacaVEcuaduf lolcfiiuMcaiinvcOsdcf pdl} 

67, Uuiiwir tniemulinnal Mnm.noes Ftufelisfcrocni c Rcpuhbquc de Gu»u¿*. Caso CIADI ARO *4 4 , 
Tokyo* Toketóv pace. \ J 

6X SOS SaescVd (¡tocrufe de Sun rifante 5 A c República KJUatrca de PalnUn, Cuso CIADI 
ARIHII I). orden de proceikmicnio ■* 1 16 de octubre de 2003. ll'SIÜ Rcvicw. 309), p. 29). en 
counrt ver d caso Tidyn» Tokvle*j*x 

69 Pluma r«in**1iitm t uttúetf e /ínfc.tru prac ( 4) 
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Podemos preguntamos si tales medidas pueden ser dicta¬ 
das, cuando la competencia del tribunal arbitral ha sido impug¬ 
nada, sobre la base de una verificación prima facie de la compe¬ 
tencia de los árbitros. Esta cuestión fue analizada más arriba, 
pero podemos interrogamos si, en vista de que ella tocaría al 
derecho de actuar en justicia de una de las partes, una 'orden de 
no proceder' no merecería una verificación más profunda de la 
competencia del tribunal arbitral. Esto es lo que parece haber 
pensado el tribunal arbitral de) caso Autopistas, el cual, sin 
embargo, había recibido la solicitud cuando ya había establecido 
su competencia respecto del fondo: 

“En tanto se interpongan objeciones a la jurisdicción y no se 
resuelva al respecto, podría argumentarse que la Parte tiene 
derecho a recurrir a otras instancias. Sin embargo, dicho argu¬ 
mento pierde tuda vigencia una vez emitida la decisión que 
establece que el Tribunal tiene competencia. En el presente 
caso, se inició el procedimiento ante la Corte Suprema con pos¬ 
terioridad a la emisión de la Decisión sobre competencia .” 70 

Sin embargo no parece seguro que semejante restricción 
estuviese justificada. Al igual que para cualquier otra medida 
conservatoria, la anti snit injunction debe poder ser dictada, en 
caso de ser necesario, tan rápidamente como sea posible, en base 
a una verificación sumaria de la competencia del tribunal. 

La cuestión del poder de dictar órdenes de los árbitros en 
presencia de procedimientos paralelos se presentó respecto de 
demandas múltiples fundadas sobre un contrato y un tratado. 
En el caso SG5 v. Pakistán, el tribunal ordenó a Pakistán suspen¬ 
der el procedimiento arbitral CC1 que se desarrollaba en su terri¬ 
torio, según el motivo que las demandas presentadas ante el tri¬ 
bunal CCI eran susceptibles de tener una repercusión sobre 
aquellas sometidas al CIAD1 7 ’. 

0 Autupau Coiuciiomiln de Venezuela. C A C Venezuela, prec. Lando de J J «le wpliciaSre de 2MM. 

t an 

^ 1 SCIS Sacíele Genérate tic SanxilÍMcc S.A c República trisnnci de fotraua. orden de proced>m»e» 
loa* 2. Ifc de octubre de 300}. ICSJD Repta! p 1XK 
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Ciertas demandas sin embargo son más problemáticas. En el 
caso Pinina, se había solicitado al tribunal arbitral ordenar al 
Estado que hiciera lo necesario para que sus tribunales estatales 
pusieran fin a los procedimientos en curso que implicaran a ter¬ 
ceros. El tribunal rechazó la demanda, indicando que era “reti¬ 
cente a la idea de recomendar a un Estado que ordenase a sus 
Tribunales denegar el derecho a terceras partes para interponer deman¬ 
das para poder acceder a sus recursos judiciales. " 72 


5.2 Poder de los árbitros para dictar órdenes, multas coerci¬ 
tivas y ejecución específica 

Es generalmente admitido que los árbitros disponen del 
poder de imponer multas coercitivas para asegurar la eficacia de 
sus decisiones 73 . Las mullas coercitivas plantean sin embargo 
problemas diferentes según que su objeto sea procesal o que 
ellas se refieran a una orden relativa a la ejecución de obligacio¬ 
nes sustanciales de las partes. 

Tratándose de órdenes de naturaleza procesal, es poco habi¬ 
tual que las mismas vengan acompañadas de multas coercitivas. 
Es posible imaginar, sin embargo, que sean dictadas multas coer¬ 
citivas en materia procesal, por ejemplo en materia probatoria, 
cuando se trata de obtener la producción de un documento cuya 
existencia ha sido establecida con certeza. Respecto de dichas 
medidas, no existe ninguna razón para hacer una distinción 
entre arbitraje comercial y arbitraje de inversiones. 

Dicho lo anterior, sin embargo, es cierto que en el arbitraje 
CLAD1, la imposición de multas coercitivas puede parecer difícil¬ 
mente compatible con la caracterización de la decisión de los 

72. PUnu CmtwniWn Limtuxl i Bu/p.irtn. ptot § 46 

73 Sobre el conjanto üc wc temo, ver A. Miiucrc “Judicial pcraUiti and spccilk pcrfarmacc in ínter - 
luliumil arbUmM»". en ¡Motil*- Auxilury and ADernalrvcs rumaifc'f m /iilcrn.n*iiud Artnftafiun. 
Dcuoers ICC volt V. ICC Tubitcabon. 2Q0K, Para. pfi. 33-79; y d murrio artícelo jcisjiizado oo 
crfimiol “MuíLis coercitivas y ejecución cu cs|tccrc en arbitraje ¡otcmactonnr en Spain jrfrrlrar.tm 
Hcvieir. Madrid Wohcr Kluatrv N a 100011 
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árbitros como una “recomendación", según resulta del artículo 
47 del Convenio de Washington y del articulo 39 del Reglamento 
de Arbitraje CIAD1. Sin embargo, en materia de procedimiento, 
las decisiones del tribunal están sometidas al artículo 19 en vez 
de al artículo 39 del Reglamento 74 . Y el artículo 19 permite al tri¬ 
bunal dictar las órdenes necesarias para conducir el procedi¬ 
miento. Tales órdenes deberían, por tanto, poder venir acompa¬ 
ñadas de multas coercitivas. 

La situación es diferente respecto de las multas coercitivas 
asociadas a las obligaciones sustanciales de las partes. En efecto, 
la orden de hacer o de no hacer, en tales casos es dictada en base 
al artículo 47 del Convenio de Washington y del artículo 39 del 
Reglamento, y por lo tanto constituye una "recomendación". 

Aunque los tribunales arbitrales han despojado en gran 
medida de contenido la distinción entre orden y recomendación, 
en el sentido de que esta última es obligatoria para las partes al 
mismo nivel que una orden, nos cuesta imaginar que una reco¬ 
mendación pueda venir acompañada de una multa coercitiva. 

A esto se añaden las dificultades inherentes a la ejecución en 
especie de las obligaciones por una parte. En efecto, cuando ella 
se dirige a asegurar la ejecución por una de las partes de sus obli¬ 
gaciones substanciales, la multa coercitiva está íntimamente 
ligada a la posibilidad de ordenar la ejecución en especie de las 
obligaciones litigiosas. Sin embargo, estas no siempre son permi¬ 
tidas por la ley que regula dichas obligaciones, en particular, 
cuando tales obligaciones tienen un fuerte carácter iittuüu ¡icrso 
nac 7 *. 


74 Las dccninecs xinpiaJa» pe» el Inhunal vh.trjJ 01 JfltCKx'm del aitkuta 4) ikl Cooecwo caca bajo 
la afcts del idéenlo 19 Jet ttcplnmcnoi y rw del uniiulo 39 Wf mo emboe tíauiT 
(Ton Lvutttd e Tanf.mu. picv IMU 5. tMe. Cli Srnwi n y umo«. 77ie tCSIO Con*emxm 
A cammcrHary on iJtc CwitMÍM iMNbc SrirJcmenr ot' lmvMnn.ni (ínfimo Pennrn Su *»■» tud 
NatnnuL* i tf CXfier State*, pnx ihOj 5. 4 *9. f>. 7W) 

73 A V40URRE. “JudkuJ pctialbcn and ipcvkfic pcrtivnuaec mi mierowMnoi nrblmMon*' op <«,. pp 
M 71) 
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En lo que se refiere más particularmente al arbitraje en mate¬ 
ria de inversiones, la ejecución especifica de las obligaciones de 
los Estados ha planteado dificultades particulares, especialmen¬ 
te en los casos de expropiación, en cuanto a la compatibilidad de 
las medidas de restitución con la soberanía de los Estados. 

Esta cuestión fue abordada en el caso BP c. Libia, el tribunal 
arbitral decidió que: 

"Una regla de razón por tanto, dicta una solución que es 
conforme tanto con el derecho Internacional, tal como lo evi¬ 
dencia la práctica de los Estados, como con el Derecho de los 
Tratados y con los principios que rigen los Derechos de 
Contratos, Inglés y Estadounidense. Tal es el caso, cuando al 
ejercer un poder soberano, el Estado ocasiona una violación 
fundamental de un acuerdo de concesión al no reconocerlo a 
través de una nacionalización de la empresa y sus activos de 
manera permanente. El concesionario no podrá reclamar la 
ejecución específica del acuerdo y la reposición de sus dere¬ 
chos contractuales por parte del Gobierno, sino que su única 
opción será reclamar una indemnización por daños." 76 

El tribunal del caso Occidental Petroleum c. República de 
Ecuador 77 igualmente se negó a ordenar las medidas de ejecución 
específica que le fueron solicitadas. Refiriéndose al laudo BP c. 
Libia precitado, el mismo rechazó la demanda según el siguiente 
motivo: "la ejecución específica será Í...J rechazada si ella implica una 
carga excesiva para la parte a la que se le dirige" 7 *, y 

"imponer a un Estado soberano la reposición de un inver¬ 
sionista extranjero en su concesión, después de una naciona¬ 
lización o de la rescisión de la licencia de concesión o de su 


76. BP Etplotsiivn Compoay (Lybai Limited v Lifrytn Ané Repubix, 52 1LR 297 (1974) p. JW (Ira 
liiKciun libre). 

77. Occidental Ptíro/mm Cmjnmlma tí Occidental Cjiplnratmn and Prvdactioa Compute c RiymMic.i 
de Ceiador, Caso C1ADI ARb.'Ofr'l I.decisión tota medula* provino iuIcl 17 de ay ovo de 2007, } 

ti 

78. Gcviiirwaf PetroleumCofjxinuoa y Cecidentzl LxpfontMin snd Production Company c. República de 
Cctodor. prce. 1 82. 1 traducción libre) 
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contrato por parte del Estado, constituye una reparación des¬ 
proporcionada a la interferencia con la soberanía del Estado 
comparada con la indemnización pecuniaria." 79 

No podemos excluir, sin embargo, que la jurisprudencia 
evolucione. Observaremos al respecto que el tribunal del caso 
City Oriente c. República de Ecuador recientemente ordenó una 
medida provisional cuyo fin consistía precisamente en preservar 
el derecho del demandante a una futura decisión de ejecución 
específica 80 . Ciertamente, la Convención de Washington parece 
prever únicamente la ejecución de laudos de condenas pecunia¬ 
rias 81 , pero un laudo de ejecución especifica acompañado de una 
multa coercitiva pudiera perfectamente ser calificado como tal. 


6. La constitución de garantías 

En su origen, la cantío judicatimi solví era una garantía finan¬ 
ciera exigida a los extranjeros que deseaban recurrir a una juris¬ 
dicción francesa contra una persona francesa, a fin de garantizar 
el pago de los gastos que pudiera causar el proceso y a los daños 
e intereses a los que pudiera condenarse al demandante en raso 
de que no prosperara su acción* 2 . Esta exigencia, conocida en los 
países anglosajones bajo el nombre de sccurityjór costs, ha sido 

79 CkriiA-ntji /VMriUttm CivpnrjrM<n y CVrnJetW.*' Esfifrealirui and PradbrlHNI CumpRijr c flrpúltlfc» 
tk- Cenador, $ M. I traduce inri libre). 

80 City Oncitfc Ltd c /Ytmccvidbr y h Ki-piMn-j de EVuadbr. Cas»» CIAD* No ARB WJI. Decurión 
idbrc Iíu medidos prov (Mímales, el iitbunal recomendó nsi que *La República de Ecuador y b 
Empresa Estatal Pesrolou» del Ecuador < Peimos uaíot) deberán abstenerte de |...| hmducronc. iw- 
einr o cosinuar en cunlquxT olrn tora lucia que pueda directa, n «Jim enrome aícour o alterar i» 
mi unción legal acordada tegua el Con»ralo de 29 de mano de I Wj -ejtun lo ocorabrun ) flmuron 
bis porto * 

II. El artículo 5411) del Consenso de Washington diapone así que. "Todo Erttdn C vniratume reoonuec* 
rá al laudo dictado conforme s cale Convenio carácter cftilipitum» y hará c/cvulat dentro de sus rum¬ 
iemos las obligaciones peramuria* impuestas por el laudas como ti se rraairc de una scatcnci» firme 
dictada por un inbunul existente ra diclto Estado " 

12 Rccurdurenw» que ta cate ir» jWkalVm solio bu desaparee «lo de numera ecnrr.d ■ n Derribo trances 
desde d Dectelo n* 72-fcW de 20 ik palio de 1972; YSer (i Dan*. “La sumnvtre patín.- tul la Jnpu- 
rslirui .«turpriiede h roufM yodn tum *odt? M ; Itcp ('uiruundic 197.1 p 2*1 u,¡ Decapara *'m sem- 
finruiii jicir la Ley n* 75-S9f> de 9 de Julto de 1975 < Aiumuf Oftkhi 10 de Jobo de 1975; Kcv. em 
DtP 1975. p 808) que abrogó el Amenlo Ib del Código Crul. sobre lu etmikrai de b t*en> jiuIh.i- 
iitr.-i suti l pin el oidcraitrúenlo jurtdlc» comunitario, wr CICT, I de jubo de IV9.V Reí cni Olf 
1994, p *33. nota Ci Dms 
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considerada incompatible por la cour de cnssation francesa, con el 
principio de derecho de acceso a la justicia, protegido por la 
Convención Europea de Derechos Humanos 63 . 

En el arbitraje, la institución ha sido generalmente admitida 
en los países de tradición anglosajona*” aun cuando ciertos de 
entre ellos la hayan descartado* 15 . La jurisprudencia, por su 
parte, está dividida, ciertos tribunales admiten las demandas de 
s ccurity for C 0 $tsP> y otros las niegan, en ausencia de acuerdo de 
las partes al respecto* 17 . 

En materia de inversiones, generalmente es el Estado 
demandado el que solicitará tal medida. El tribunal arbitral del 
caso Atlantic Tritón c. Guinea ya había rechazado una solicitud en 
este 5entido ,1 ^ El tribunal del caso Libananco c. Turquía también 
rechazó una demanda del Estado dirigida a que se ordenase al 
demandante constituir una garantía bancaria por un monto de 5 
millones de dólares para protegerse contra el riesgo de que el 
inversionista -que según el Estado no era sino un simple capara¬ 
zón vacío- no pudiera contribuir con los gastos del arbitraje* 1 *. 
En el caso Maffezini, España también formuló, sin éxito, una 
solicitud de que se constituyera una garantía bancaria para ase¬ 
gurar la participación del demandante en los gastos del procedi¬ 
miento* 0 . 

H) Va C'tMjr Jv Gmaium I* «v. U> Je mano de 1999. fimku. Kc* . Cnt tNf* JOPO. |» 124 y enanca de 
0 Punto < j (Hxijun de l'.vn-t de U Cuín de CmMfMm. Irv ehmtlbn uviAc. da 16 

man \99VJ\ ff ISI y as. JD1 1999. p. TU. ufes. A Hort 

84 V'oi el articulo 38 3 dd ArhiWafiwfi Acf de 1996; el Articulo 12.1 de la fwlimi/jonul Artnlmtiun Arf 
de Síivcafrar 

85 Vbr iinfcw c. McGrll Ujrlnm Marine Lid. CPI3-SD‘02. Auckhnd HighCourt, Nueva Zelanda. I 
de nos-iumhre de 2002. “el Articulo 17 mi con/i ere al jibilro el poder de ordenar |cl pago) de au cau¬ 
ción para gallos de proccdmtnxla"; YicMwvrlh Cn¿ rs c Ambuld & Cv Lid. 1991, IIKLR 34. H.K. 
fligti CmíI, S. Ct, 1991, “el ainatal arbitral mi Iscoc el poder de ordenar (el papo) de uno caución 
para los gastos del proccdnaacaao en nrtud de la Ley-ltpo, salvo uukmzaoon expresa de los panes* 

86 Ver Caso CCI n” 8223, laudo paieial, ICC UuNctui VuL II n a I, 2000, p. 77; Coso Cintura de 
Comercio de Zuriclt n’ 415, orden. 20 de noviembre de 2001, en 20 ASA BitU, 467.2002. 

87 Orden So 6 en Caso Cunara de Comercio de Zundi de 12 de noviembre de 1991.13 ASÍA flufi B4, 
90, 1995. 

88 V. IM3, Fncdiond. "Prov uiemal Manees in ICSID Arhiirauon", Aróuntton liMirainonaí, vid. 2, r. 
4. 1986 y las rcf. pp 342-345 

89 Lilíjnjixit I fuMisup Co Limited eJ Turquí* decisióo sdbrc cuestiones prclaniaorct de 23 de jamo de 
2008.b31. 

90 Emilio Ayc.i.n Maücrmi c. d Reliar de EvpoAa. prcv. Resohicnin pinccsal n* 2. til *5-1*5 
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Los árbitros parecen entonces haber rechazado sistemática¬ 
mente este tipo de demandas, aún si el tribunal del caso 
Libananco parecía no querer excluirlas en su principio, al indicar 
que la misma no podría admitirse sino en situaciones extremas 
en las que alguna de las partes corriera el riesgo de sufrir daños 
irreparables 1 »». 

En realidad resulta bastante difícil para un tribunal arbitral, 
al comienzo del procedimiento, admitir tales solicitudes de sectt- 
ril\/ for costs. Si bien es cierto que podría admitirse tal solicitud 
únicamente sobre el fundamento de un análisis de los recursos 
del demandante, los árbitros generalmente temerán que las mis¬ 
mas sean interpretadas como un signo de desconfianza respecto 
del demandante, el cual será susceptible de degradar considera¬ 
blemente el clima de buena cooperación entre las partes en el 
arbitraje. 

No obstante, tomando en cuenta los costos, a veces muy 
importantes, que puede generar un arbitraje CIAD1. es cierto 
que determinados demandantes personas físicas, o ciertos vehí¬ 
culos corporativos a través de los cuales los inversionistas deci¬ 
den estructurar su demanda, no disponen de la capacidad finan¬ 
ciera necesaria para asegurar el reembolso de tales costos en caso 
de que la acción sea rechazada y que el tribunal estimase que el 
Estado tiene derecho a ser indemnizado. 

Por otra parte, no existen razones para pensar que las medi¬ 
das de s ccurity for costs deberían ser excluidas como cuestión de 
principio en materia de protección de inversiones. Cuando el 
inversionista y el Estado están vinculados por un contrato de 
inversión, ciertamente podemos considerar que dicho Estado ha 
aceptado contratar con este último, con todos los riesgos que ello 
implique, y no será entonces sino en caso de una degradación 
notoria de la situación de su contratante, que una medida de 
securíty for costs pudiera ser contemplada. Pero cuando se trata 

91 Unkimpj Co. Ltmiutí r Tiwvwül (Vc»4i'in tota? cuestione» ptcfirnlnom de 23 de Junio 

de 2«H. f 57 
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de un arbitraje iniciado en base a un tratado, no hay razones 
para hacer pesar sobre el Estado un riesgo que él no ha acepta- 
do, más aun considerando que actualmente ciertas demandas de 
arbitraje son financiadas por terceros cuya identidad no siempre 
es revelada 92 . 

Por tanto, no siempre será ilegítimo, tomando en cuenta 
ciertas desviaciones del sistema, que los Estados deseen prote¬ 
gerse contra tales riesgos. Más aun, los árbitros serán la mayor 
parte de las veces reticentes, por las razones analizadas más arri¬ 
ba, a admitir las demandas de securihj for costs. Ciertamente 
resultaría chocante, en determinadas situaciones, exigir a la víc¬ 
tima de una expropiación constituir una garantía bancaria, pero 
hay otros casos en los que tales medidas pudieran justificarse. 

Podemos entonces desear que los árbitros se muestren más 
audaces en este sentido. 


92 ni rWSOU-IL. " Le fimneemem de l aTt.iinjjc pur les lien ", Hci ari> 201! n’2. p JKJ. 
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1. "El Estado Soy Yo" 

Así se definía Luis XIV, Rey de Francia. En su visión, el 
monarca y el Estado formaban una ecuación perfecta. Todo lo 

I. El a«aor Jetea agradecer proflandameme el «royo de And>¿¡ Taiavou en la mvcniuacsiin rea lumia 
y en elaboración del píeteme trabajo Sin dicto apoyo y compnirraio tu elaboración no bubtera tido 
potito. Taimbien deven aciadcec* lar aporte* de Alvjnndrti Faiia, HmAscm l-.rarnaA Clirístiini 
CitAvnz > loan Chano a diversas seccione» del mismo 
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publico dependía de él y él era todo lo público. Para el Rey Sol, 
bastaba decidir para que lo que decidiera se cumpliera. 

Por supuesto que para que las cosas funcionen, las decisio¬ 
nes del soberano tenían que ser correctas. Debíamos confiar en 
que el déspota fuera un déspota bueno, bien intencionado, justo 
y que cumpliera sus compromisos. Mientras Luis XIV fuera un 
buen rey, no tendríamos problemas y todos viviríamos felices. 

¿Pero qué ocurría si Luis no se portaba bien? ¿Qué ocurría si 
desconocía sus compromisos o no cumplía con la Ley? ¿Quién 
nos guarda de los guardianes? 

Unos dirán que ello corresponde al Poder Judicial. Pero 
¿qué ocurre en los reinos donde el Poder Judicial no nos da las 
garantías suficientes, sea porque es corrupto, o permeable a las 
presiones del poder, o simplemente porque no tiene la capacidad 
y eficacia suficiente? ¿Quién nos rescata de “El Estado soy Yo"? 

El Derecho Público, y en general el Derecho administrativo, 
ha tenido la tendencia a asumir el cuento del "Rey Bueno". 
Como diría el premio Nobel de Economía James M. Buchanan, 
se estaría asumiendo una visión romántica de la política 2 . Si bien 
hemos avanzado mucho en desarrollar esquemas garantistas 
que protejan a los administrados, lo cierto es que se suele partir 
de la premisa que el Estado, y sobre todo sus funcionarios, 
actuarán correctamente y son el “ogw filantrópico " del que nos 
hablaba Octavio Paz. 

La teoría del Public Choice ha desmitificado esa idea y ha 
demostrado que los individuos actúan reaccionando a los incen¬ 
tivos de manera similar cuando actúan en su esfera privada a 
cuando actúan como funcionarios públicos, es decir buscan 
maximizar sus beneficios 3 . En otras palabras los incentivos indi- 

3 Rui iumam, Jumn M , ’ft/Jitk* IWIÜkMff #,un.uuv a Sletth ofPimtiu.- PtM* Chulee Theiuy am I 
lu Mminmúc TlK Cotíettai Wariu ofj, ime* M Uuefunm. rol, I. tifvny huid, 

toe. iwi. pp 4J-J* 
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viduales que mueven a los políticos son los mismos que mueven 
a los comerciantes. Pero los límites y restricciones que enfrentan 
no son los mismos. 

Como bien dice Buchanan, refiriéndose a lo que nos ha ayu¬ 
dado a describir la teoría del Public Choice: 

"El romance se ha ido, quizás para no volver nunca. El 
paraíso socialista se ha perdido. Los políticos y los burócra¬ 
tas son vistos como personas comunes y corrientes como 
todo el resto de nosotros, y la política es vista como un con¬ 
junto de arreglos, un juego si quieren, en el que muchos 
jugadores cuyos muy diversos objetivos interactúan para 
generar resultados que podrían no ser ni internamente con¬ 
sistentes ni eficientes bajo cualquier estándar" 4 . 

La actuación correcta de los funcionarios depende de la exis¬ 
tencia de incentivos adecuados. John Stuart Mill decía que “La 
oficina pública perfectamente constituida es aquella en la que el interés 
del funcionario es enteramente coincidente con su deber"*. Y todo 
para constatar que eso no se cumple o se cumple en situaciones 
muy excepcionales. Mientras los comerciantes tienen como lími¬ 
tes la propiedad y la libertad de contratar de sus contrapartes, 
los funcionarios públicos enfrentan límites ambiguos y criterios 
poco claros para limitar su poder de acción. 

El problema no es solo uno de capacidad de los funciona¬ 
rios. Todos somos testigos de cómo personas muy capacitadas, 
con estudios en el extranjero, con una trayectoria envidiable 
(como muchos de los funcionarios de los organismos regulado¬ 
res), actúan equivocadamente cuando llegan a una oficina públi¬ 
ca. El problema es principalmente uno de incentivos. 


1 Pira «is revivida de lm principio* hdstcu* de L (curto, se puede revirar UuriuKut, ap. cu y 

Tuuixk. Gordnn er .W. Orneme menr f*iAirr a fYwncr ih htbik Ohmcv, Cato Imaituic. 2002 

4 BvntAfcA'i, up CU. p S7 (fcadncciun libre) 

5 Ntiu. Jotin Sitian, “On Liben/', en lutp oJI Itbcnyíund urj'inle 23J (generad» «I 3 de noviembre 
dsl MIOl.p t* 
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Siempre he repelido que el dilema sobre qué privalizar o 
qué no privalizar es un falso dilema. Ya lodo está privatizado. 
Toda actividad humana, sea esta absolutamente privada, o suje¬ 
ta a las mayores profundidades de lo estatal, está ya privatizada. 
El Presidente, sus Ministros, los funcionarios de los ministerios 
o de las municipalidades, los miembros de los consejos directi¬ 
vos de los organismos reguladores o de los órganos técnicos, los 
jueces y los congresistas, son privados. Son personas que tienen 
su propia vida, su familia y amigos, sus aspiraciones y sueños. 
Tienen sus necesidades y requieren de un patrimonio para satis¬ 
facerlas. Tienen relaciones y deben favores, Y tendrán la tenden¬ 
cia natural a actuar a favor de lo propio, a costa de lo ajeno. Por 
eso es tan difícil cumplir con el ideal de Mili de que el interés 
del funcionario coincida con su obligación. 

Los funcionarios (y por tanto los organismos que éstos inte¬ 
gran) manejan lo ajeno. Deciden sobre el patrimonio, los intere¬ 
ses y esperanzas de los ciudadanos. Al hacerlo pueden poner en 
riesgo sus propios intereses. Por la naturaleza humana, estos 
funcionarios, cuando tengan que optar entre el interés propio, y 
el ajeno, suelen actuar a favor del propio. A veces, en el supues¬ 
to más extremo, se corromperán. Pero no es necesario llegar tan 
lejos. Los funcionarios cuidarán su puesto, tratarán de quedar 
bien con sus amigos o con quienes les pueden ayudar a mejorar 
su carrera. Preferirán la decisión popular a la correcta. Tratarán 
de mnximizar poder. En otras palabras, pueden recibir benefi¬ 
cios generando costos a los ciudadanos. Y las personas tienden a 
actuar para recibir beneficios y reducir sus costos. Trasladar los 
costos de los beneficios que recibe el funcionario a otros (los ciu¬ 
dadanos o las empresas reguladas) es una tendencia difícil de 
contrarrestar. 

Justamente la teoría del Public Choiec explica cómo se com¬ 
portan los funcionarios bajo la lógica del individuo económico 
maximizador de su propio beneficio, y cómo tenemos que estruc¬ 
turar las instituciones para crear los correctivos necesarios. Es ahí 
donde entra a tallar, como veremos, el arbitraje de inversiones. 
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2. Generando accountability 

Algunas opciones para resolver el problema de los incenti¬ 
vos no alineados es crear premios y castigos; otra es contractua- 
lizar la función pública para generar un marco más claro de obli¬ 
gaciones. 

Pero quizás la más evidente es crear algo que no tiene una 
traducción clara al esparto! (lo cual quizás refleje no solo un pro¬ 
blema de diferencia de idioma, sino de contraste con la cultura 
latina); accountability, muy mal traducido como "rendición de 
cuentas". El accountability significa que tenemos que explicar y 
justificar frente a otro qué es lo que hicimos. 

Los funcionarios pueden reaccionar o considerar como un 
costo que alguien revise lo que ellos hacen y que, eventualmen¬ 
te, les enmienden la plana. Con ese mecanismo se genera un 
costo (la enmendada misma) que puede motivar un cambio en el 
patrón de conducta. El funcionario sabe que si alguien lo 
enmienda, debe tener más cuidado. En otras palabras, si sabe 
que ya no es cierto que "El Estado soy Yo", sino que su decisión 
estatal es revisable, se reducirá el riesgo de arbitrariedad que en 
las épocas de Luis XIV hubiéramos llamado despotismo y hoy 
llamamos abuso o desviación de poder. 

Por supuesto que nos dirán que esa es la idea de la división 
de poderes en el Estado, y de las facultades que unos poderes 
tienen para enmendarles la plana a los otros. De allí se deriva el 
control judicial de los actos del ejecutivo o de la constitucionali- 
dad de las leyes. También sale de allf la idea de que el Poder 
judicial debe respetar la ley dictada por el Congreso y limitarse 
a aplicarla. 

La idea no es mala, pero su realización concreta, en especial 
en ciertos países con débiles marcos institucionales, ha estado 
lejos de ser adecuada. Y es que los problemas denunciados por 
el Public Choice no solo afectan a los funcionarios del ejecutivo, 
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sino que también afectan a los congresistas y a los jueces. Y 
entonces los jueces también actúan con una tendencia a privile¬ 
giar el interés propio cuando deben defender los intereses de los 
ciudadanos. Y con ello el sistema de control mutuo se llena de 
fallas. 

El problema ha atormentado a la ciencia política desde sus 
orígenes y ha despertado el interés relativamente reciente de la 
ciencia económica. Si bien ciertas reformas institucionales han 
contribuido en ciertos países (en especial los desarrollados) a 
atenuar el problema, la verdad es que está lejos de estar resuel¬ 
to, y es mucho más grave en países institucionalmente débiles 
como los nuestros. | 


3. El ACCOUNTAB1UTY DE los organismos reguladores 

Este problema, presentado en todo organismo estatal, tiene 
algunas aristas particulares en los llamados organismos regula¬ 
dores. De orígenes relativamente recientes en Latinoamérica (en 
el Perú aún no cumplen 20 años) estos organismos nacen con la 
privatización, en particular de los servicios públicos. Son crea¬ 
dos con un cierto grado de autonomía y supuesta independen¬ 
cia del Poder Ejecutivo. La razón es precisamente controlar la 
presión democrática sobre su actividad. 

Sus decisiones afectan principalmente a empresas y pueden 
beneficiar a los consumidores. El problema es que los consumi¬ 
dores votan y eligen a los gobernantes. Las empresas no. Por 
tanto un funcionario elegido o uno cercano a un funcionario ele¬ 
gido, si busca maximizar su interés particular (que significa 
aumentar las posibilidades de ser reelegido), estará dispuesto a 
ganar popularidad con los consumidores a cambio de trasladar¬ 
le costos a las empresas. Esa es una de las predicciones (verifica¬ 
da una y otra vez con evidencia empírica y con la experiencia del 
día a día) del Public Gioicc. 
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Por ello se crean organismos que se alejen de esos incentivos 
"demasiado democráticos" para evitar así afectar los derechos 
de los inversionistas. Sin embargo, los reguladores pueden pro¬ 
ceder con una tendencia que maximiza su interés, actuando de 
manera populista o restringiendo los derechos de los inversio¬ 
nistas si la lejanía del poder democráticamente elegido no es 
suficiente. Queremos y necesitamos inversión. Y los inversionis¬ 
tas perciben este patrón de conducta de los funcionarios como 
peligroso (es un componente importante del llamado "riesgo 
regula torio"). Por tanto invertirán menos si sospechan que los 
reguladores les trasladarán más costos que los que les corres¬ 
ponde asumir. El resultado de un marco débil y sin nccouutabiUly 
suficiente es entonces antagónico con lo que se quiere lograr. 

No es posible que derechos básicos como el de propiedad o 
la libertad de empresa o de contratar, puedan ser "derogados 
democráticamente". Si la mayoría decidiera que tales derechos 
son incómodos porque, por ejemplo, no permiten bajar tarifas o 
usar las inversiones sin pagar por ellas, no podemos aceptar que 
tal derogación pueda ocurrir. Para evitarlo, sujetamos a la demo¬ 
cracia a un control jurídico de manera que las mayorías no pue¬ 
dan afectar los derechos individuales y encargamos su protec¬ 
ción a un sistema más tecnocrático (o aristocrático según como 
se le mire), como el Poder Judicial o Tribunales Constitucionales. 

Así, las Cortes y Tribunales buscan impermeabilizar las 
decisiones legales de presiones políticas a fin de tutelar los dere¬ 
chos individuales. Es por ello que son las Cortes y Tribunales los 
llamados a proteger derechos como la propiedad, la libertad de 
comercio o la libre contratación. 

El problema que estamos reseñando se hace aún más com¬ 
plejo en aquellas áreas en las que el Estado interactúa contrac¬ 
tualmente con los particulares. Cuando el Estado concesiona un 
servicio para que un particular lo explote, la tentación de usar su 
otra cara, la distinta a la de contratante, ta de regulador, es decir, 
la dibujada con el pincel del itis ¡mperium se exacerba y la expe- 
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rienda histórica así lo demuestra. El Estado es el único contra¬ 
tante que puede cambiar las propias reglas que acordó con su 
primera cara usando su segunda cara. Concesiona y cuando con¬ 
sigue la inversión que requería puede intentar expropiarla. Pacta 
una tarifa para un servido pero luego usa a un regulador para 
redudrla o crear exigencias que no estaban en el contrato. Y los 
ejemplos para ilustrar este punto lamentablemente sobran. 

Las "aristocracias" encargadas de velar por el balance entre 
la democrada y los derechos individuales, están lamentable¬ 
mente muy desprestigiadas en Latinoamérica. La falta de 
Poderes Judiciales confiables convierte el balance entre demo¬ 
crada y derechos individuales en, paradójicamente, un desba- 
lance. Los límites entre lo privado y lo público se vuelven 
tenues, o incluso inexistentes. 

Una primera consecuencia (positiva) de esta incertidumbre 
ha sido la "contractualización de lo público". Países hambrien¬ 
tos de inversión se han visto en la necesidad de generar la con¬ 
fianza que sus Cortes no pueden generar, asumiendo compromi¬ 
sos contractuales que involucran incluso sus facultades públicas. 
Es dedr, han tenido que aceptar "privatizar lo público", recono- 
dendo contractualmente la existenda de límites a sus potestades 
estatales. Así crean accounlabilHy a los fundonarios por medio de 
contratos. E incluso se llega al extremo de cambiar los modelos 
regulatorios para que se incorporen las reglas y prindpios de la 
regulación ya no en normas o disposiriones administrativas, 
sino en el texto mismo de los contratos y así reducir el riesgo 
regulatorio convirtiéndolo de discrecionalidad administrativa a 
compromiso contractual. 

El asunto tomó dimensiones espedales durante los proce¬ 
sos de privatización en Latinoamérica en los 80s y 90s. En 
muchos países de Latinoamérica la debilidad de las Cortes no 
ponía a la vista de los polendales inversionistas garantías de 
que sus derechos serían respetados. La sensación era especial¬ 
mente peligrosa en áreas política y socialmente sensibles como 
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los servicios públicos (telecomunicaciones, energía, agua y 
saneamiento y transporte), cuya privatización era urgente y 
necesaria, pero donde la tentación democrática de intervenir en 
los derechos de los inversionistas es mucho mayor. Y no se per¬ 
cibía un Poder Judicial capaz de frenar los excesos que se pudie¬ 
ran producir. 

Esta circunstancia condujo a la ovación de una serie de 
"sustitutos" a un Poder Judicial confiable. Dado que reformar al 
Poder Judicial parece tan difícil y toma tanto tiempo, las privati¬ 
zaciones parecen no poder esperar. Había que crear mecanismos 
alternativos para generar confianza. Se pone énfasis en la crea¬ 
ción de diversos mecanismos destinados a limitar las presiones 
del sistema político sobre los agentes económicos y así generar 
un nccowttability que nos proteja contra los incentivos perversos 
que pueden afectar a los funcionarios. ¿Cuáles son estos meca¬ 
nismos alternativos o "sustitutos"? 

Uno primero fue la creación de agencias administrativas 
para resolver temas económicos, sustituyendo en buena parte a 
las Cortes en la labor del día a día en ese tema. Estas agencias, a 
las que llamamos organismos reguladores, cuentan con más 
recursos, mejor personal y mejor capacitación de la que cuentan 
las Cortes ordinarias. 

La razón de crear estas agencias es darle al inversionista la 
sensación de que existe una "nueva aristocracia", técnica y espe¬ 
cializada, encargada de ponerle límites a la presión democrática 
de reducir los derechos de los individuos y de las empresas. Y de 
hecho en muchos países estas agencias gozan de una percepción 
más positiva en términos de confiabilidad que aquella de la que 
gozan las Cortes ordinarias. 

Pero quizás el caso más claro de sustituto de un Poder 
Judicial confiable es la aparición de los llamados Contratos 
Leyes (y algunas de sus modalidades como los Contratos de 
Estabilidad Jurídica) que conceden a las empresas inmunidad 
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frente a cambios legislativos o regulatorios. El Estado renuncia 
mediante estos mecanismos a cambiar la Ley y las reglas de 
juego. Así, de darse un cambio de la Ley en perjuicio de la 
empresa, dicho cambio no será oponible a quien cuenta con un 
convenio de estabilidad. 

Por ejemplo, la Constitución peruana, establece en el segun¬ 
do párrafo del artículo 62 que "Mediante contratos-ley, el Estado 
puede establecer garantías y otorgar seguridades. No pueden 
ser modificados legislativamente, (...)". 

Bajo tal sistema los inversionistas podrían celebrar conve¬ 
nios de estabilidad jurídica inmodificables por Ley, garantizan¬ 
do que no se modificará el régimen tributario, la estabilidad del 
régimen de libre disponibilidad de divisas y el derecho a la no 
discriminación entre inversionistas. De ser modificado alguno 
de estos regímenes, su cambio no afecta a la empresa que goza 
del convenio. Es interesante ver cómo el Estado, en aras de gene¬ 
rar la estabilidad del sistema, renuncia, incluso, a ejercer su 
poder de modificar la Ley. 

Pero de nada sirve el reconocimiento de un derecho si no 
hay mecanismos efectivos para hacerlo cumplir. No sirve decir 
que el Estado se comprometió contractualmente a algo si, cuan¬ 
do acudimos a una Corte para exigir lo pactado esta desconoce 
el pacto o lo hace inefectivo. Y en temas de reconocimiento de las 
renuncias del Estado a cambiar las leyes, las Cortes domésticas 
suelen mostrarse escépticas. 

Y entonces entra a tallar el arbitraje: el sometimiento del 
Estado a árbitros privados para que resuelvan las controversias 
sobre estos temas, y que incluyen pronunciarse sobre si un cam¬ 
bio legislativo o una decisión regulatoria afecta los derechos de 
los inversionistas. Y entonces algunos se rasgan las vestiduras 
por que unos árbitros privados, sin nombramiento público y sin 
¡US imperiwn, les enmiendan la plana a los reguladores. Entonces 
el funcionario ya no puede salir a decir "El Estado soy Yo", por- 
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que su decisión deja de ser todopoderosa. Hay alguien ante el 
cual debe rendir cuentas de manera efectiva. 

En esas circunstancias el encuentro del arbitraje con la regu¬ 
lación ha generado reacciones radicales. ¿Cómo explicar que 
árbitros privados puedan resolver asuntos que atañen al interés 
público? ¿Puede el Estado renunciar a su inmunidad soberana y 
aceptar que estas controversias sean decididas por un tribunal 
arbitral privado, sustrayendo el tema del conocimiento de las 
Cortes Ordinarias? ¿Cómo explicar el reforzamiento de la auto¬ 
nomía privada en una rama como la regulación? El encuentro 
aparece entonces como uno "contra imtura n en el que las cosas 
son puestas al revés y la soberanía del Estado y sus potestades 
públicas, quedan sometidas a un sistema privado de solución de 
controversias. 

Indudablemente la posibilidad de usar el mecanismo arbi¬ 
tral pasa por la arbitrabilidad de los problemas derivados de las 
decisiones regulatorias. Sin embargo, han surgido voces contra¬ 
rias a esa posibilidad y que desconocen el sentido y alcances del 
marco legal aplicable, como veremos a continuación. 

Algunos, incluso, señalan que el diagnóstico que el Public 
CUoicc hace es también aplicable a los árbitros. Sin embargo, la 
estructura de control es distinta. Los árbitros están sujetos a una 
serie de incentivos vinculados contractuales y reputarionales 
que tienden a funcionar mejor que los incentivos que enfrentan 
los funcionarios públicos, como ya hemos analizado en otro tra¬ 
bajo 6 . 


4. La arbitrabilidad de las decisiones regulatorias 

Son varias las posiciones que han reaccionado frente al pre¬ 
sunto debilitamiento del "Estado soy Yo". La mayoría tienen en 

6. Pora un uodUia «Icinllntlo de csu nica «J Uluard. AHrcdn. “Coenpratuto Kmiku ; Genero el 
Mercado «le ArSnrojv» Rc*lr. Jwrtdk-*» ProJcciMw?. en Jftwnw 53. Í0U7 
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común: (1) partir de una posición excesivamente publicista del 
problema; (2) omiten analizar los alcances particulares del tipo 
de contratos involucrados; (3) desconocen el marco internacional 
aplicable a este tipo de arbitrajes en los supuestos que el someti¬ 
miento sea a un arbitraje internacional; (4) confunden quién 
debe ser parte en el arbitraje y (5) desconocen cuál es el objeto 
sobre el que los árbitros tienen que pronunciarse. 

Sólo a título de ejemplo podemos analizar un reciente artí¬ 
culo publicado por Mario Castillo Freyre y Rita Sabroso 
Minaya 7 , que de manera, muy ilustrativa recoge los típicos erro¬ 
res que suelen cometerse cuando se analiza la arbitrabilidad de 
las decisiones regulatorias. 

Quizás valga la pena citar su conclusión principal: 

"{...) debemos recordar que el inciso I del artículo 2 de la 
Ley de Arbitraje establece que se pueden someter a arbitraje 
las controversias sobre materias de libre disposición confor¬ 
me a derecho. En ese sentido, resulta evidente que ni el 
Ministerio de Transportes y Comunicaciones -en su calidad 
de concedente- ni el concesionario, tienen libre disposición 
sobre las fundones otorgadas por Ley al OSITRAN. 

En otras palabras, ni el concedente ni el concesionario pue¬ 
den disponer de las funciones (y de los actos administrativos 
que emite el OSITRAN derivados precisamente de dichas 
fundones legales), es decir, no pueden decidir libremente 
sobre ellas, por lo que tampoco están en aptitud de otorgar a 
un tercero (Tribunal Arbitral) la potestad de determinar el 
contenido o el alcance de las mismas"®. 

Como se puede apreciar los autores referidos niegan la arbi- 
frabilidad de cualquier asunto que se derive de una decisión 
regulatoria simplemente porque considera que ello contradice el 
principio de que no son arbitrables los temas que no son de libre 
disposición. 

7 Cas>m:k Fw YW. Motmi / 5mini*x> MinaYv RiU. V «» Furxlono del OSITRAN »c*u muKttd arl» 
liahken bWB ik KefvtatMtn en tníhicsiruriun i.V Trampanc. N* 5. 7010 
» CuituoFnutM. Mano/M isa*\.R ila np <w,p 15 
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Como veremos, el error de fondo radica en leer el inciso 1 
del artículo 2 de la Ley de Arbitraje como si terminara en la refe¬ 
rencia a los temas de libre disposición. Pero el artículo continúa 
y se refiere a aquellos casos que la Ley, los tratados o acuerdos 
internacionales autoricen q . Ello significa que la Ley o los trata¬ 
dos, partiendo del marco constitucional vigente en el Perú, pue¬ 
den autorizar a que se arbitren temas que no serian en principio 
de libre disposición. Y en el Perú, como en muchos otros países, 
la ley y/o los tratados permiten precisamente que ello ocurra. 

Llama la atención que en todo el artículo de Castillo y 
Sabroso no se encuentre una sola referencia a los contratos ley. 
Todo el análisis se hace como si dichos contratos no existieran. 
En el artículo en cuestión se analiza la arbitrabilidad de las deci¬ 
siones de OSITRAN 10 sobre los inversionistas, sin considerar 
que virtualmente todos los contratos de inversionistas en 
infraestructura de transporte o son contratos ley, o están ampa¬ 
rados por otros compromisos que sí constituyen contratas leyes. 
Y el marco legal peruano permite la arbitrabilidad de los contra¬ 
tos leyes y de las obligaciones que de ellos se deriven. 

En segundo lugar, llama poderosamente la atención que 
tampoco hay una sola mención en el artículo referido a la exis- 

4 “Adiado 2- Mssrrta» suuecptriilcs de arbitraje 
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tencia del CIAD! ni de Tratados Bilaterales de Protección de 
Inversiones ni Tratados de Libre Comercio que recogen compro¬ 
misos internacionales, que priman incluso sobre la ley peruana 
en caso de conflicto, y que establecen la arbitrabilidad de actos 
de imperio que puedan estar afectando las inversiones. 

Lo cierto es que escribir un artículo sobre la arbitrabilidad 
de las decisiones regulatorias sin mencionar los términos "con¬ 
trato ley" y "tratados internacionales" es como escribir un artí¬ 
culo sobre la diabetes sin usar el término "azúcar" o sobre Luis 
XIV sin usar el término "Francia". El contrato ley y los tratados 
internacionales definen ia clave de la arbitrabilidad de las deci¬ 
siones de organismos públicos y en particular de las decisiones 
regulatorias. 

En tercer lugar, confunden la arbitrabilidad de un asunto 
derivado de una decisión regulatoría con quién debe ser parte en 
el arbitraje. Que la decisión regulatoria sea adoptada por un 
organismo regulador no significa que el organismo regulador 
deba ser parte en el arbitraje. De hecho será parte quien haya 
suscrito los compromisos que permiten arbitrar y no necesaria¬ 
mente la entidad que emitió el acto que genera el arbitraje. 

Y, en cuarto lugar, confunde qué es lo que es objeto de arbi¬ 
traje. En realidad no se arbitra la validez o eficacia de la decisión 
regulatoria en sí misma. No es que el arbitraje reemplaza la posi¬ 
bilidad de iniciar un procedimiento contencioso administrativo. 
Lo que se arbitra son las consecuencias contractuales o interna¬ 
cionales (de acuerdo a los tratados relevantes) del acto adminis¬ 
trativo. Los árbitros van a decidir si el contrato o el tratado fue o 
no vulnerado por el acto, quebrantando un compromiso del 
Estado, y cuales serían las consecuencias de dicha vulneración. 
Por tanto no es que el concedente pueda o no disponer de las 
funciones del OSITRAN. Según el contrato, el Estado peruano 
garantiza que la actividad de OSITRAN (y en general de cual¬ 
quier organismo del Estado) no puede modificar ni limitar las 
obligaciones contractuales. 
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Como decíamos, estos errores son comunes y se cometen en 
todas las tatitudes. Si bien los marcos legales nacionales pueden 
presentar algunas particularidades, lo cierto es que los errores 
conceptuales que suelen cometerse son los mismos y, por ende, 
las consecuencias que de estos se derivan son claramente contra¬ 
rias al sentido de lo que efectivamente puede someterse a deci¬ 
sión de las tribunales arbitrales: las consecuencias contractuales 
o internacionales (de acuerdo a los tratados relevantes) del acto 
administrativo emitido por el regulador. 


5. La Relevancia de los contratos ley en la arbi- 

TRABILIDAD DE CONTROVERSIAS REGULATORIAS 

Los contratos de inversión pueden tomar formas muy dis¬ 
tintas: contratos de concesión, de licencia para exploración, de 
Asociaciones Público Privadas, de privatización, convenios de 
estabilidad jurídica o tributaria, etc. Llamaremos contratos de 
inversión a todo acto jurídico que tiene por objeto promover o 
desarrollar un proyecto de inversión y en el que, por alguna 
razón, una de las partes es el Estado, y la otra un inversionista 
privado. 

Ahora bien, estos contratos suelen contar con cláusulas arbi¬ 
trales que permiten arbitrar los incumplimientos que se den a las 
obligaciones en ellos contenidos. 

Estos contratos se han presentado, con matices propios de 
ios distintos marcos legales nacionales de los distintos países, 
bajo ciertos elementos comunes que les dan características espe¬ 
ciales: 


a. Las inversiones han requerido garantías estatales que 
comprometen facultades de iris ¡mperiuni (como estabili¬ 
dad de regímenes legales, tributarios, cambiarlos, o 
seguridades contra expropiaciones o reglas regulatorias 
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que van desde condiciones de acceso, cálculos de tarifas, 
estándares de calidad, etc.); 

b. Implican la entrega de facultades originariamente consi¬ 
deradas como estatales, como ocurre en los contratas de 
concesión de servicios públicos en los que se entrega a un 
privado la prestación de un servicio originalmente reser¬ 
vado para el Estado, pero delegable a particulares de 
acuerdo al marco legal. 

En estos casos el propio contenido del contrato recae o se 
vincula sobre facultades asumidas como inherentes al Estado, y 
que como tales suelen encontrarse dentro del ámbito de la doc¬ 
trina de los actos del Estado. No estamos ante contratos en que 
uno se compromete simplemente a transferir un automóvil por 
el pago de un precio. Suelen contemplar el aseguramiento de un 
marco de reglas aplicables a la inversión, dotando de cierta esta¬ 
bilidad a la inversión garantizada por el Estado. Por ende y toda 
vez que el objeto del contrato consiste en brindar dicha garantía 
y estabilidad, su afectación constituye un incumplimiento con¬ 
tractual. En otras palabras se considera como un incumplimien¬ 
to que puede generar responsabilidad, el cambio de las reglas 
fijadas por el propio Estado. El ius itupcrium se contraetualiza. 

Estos contratos contienen, como compromiso del Estado, el 
deber de respetar ciertas reglas en el uso de sus potestades públi¬ 
cas, que llegan incluso a establecer los estándares de cómo se cal¬ 
culan las tarifas, o de cómo se deben cumplir con los estándares 
de servicio o de cómo es que se establecen las reglas de acceso a 
competidores, entre otras. Hacen o recogen temas y reglas que 
suelen confiarse a los sistemas regulatorios regidos ordinaria¬ 
mente por el Derecho administrativo. 

En otras palabras, muchos de estos contratos constituyen 
parte o casi todo el marco regulatorio al que queda sometido el 
inversionista, con una declaración expresa del Estado de que 
dicho marco no será modificado ni aplicado de manera diferen- 
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te. Estamos pues frente a la denominada regulación por contra¬ 
to, figura que se usa precisamente para crear marcos regulatorios 
ad hoc a ciertas inversiones y que sustituyen, precisan o ajustan 
los marcos regulatorios comunes. 

Así, por ejemplo, bajo este sistema, los contratos de conce¬ 
sión, en tanto expresan un acuerdo de partes, se utilizan en lugar 
de las normas administrativas precisamente para dar credibili¬ 
dad a Ice compromisos del Estado y para limitar su actuación a 
determinados parámetros. El contrato de concesión, desde esta 
perspectiva, es un instrumento para reducir -no para ampliar¬ 
la discrecionalidad del Estado y sus agentes. En esta línea, 
Guasch y Spiller enfatizan que los contratos "están intencionados 
¡jara limitar al gobierno, más que ¡tara otorgarle amplios poderes regu¬ 
latorios " ,l . 


En efecto, el contrato como instrumento regulatorio exige 
que el concesionario esté de acuerdo con cualquier modificación 
de los términos del mismo. De este modo, por ninguna vía el 
Estado podrá modificar unilateralmente lo expresamente pacta¬ 
do. Ni siquiera podrá hacerlo a través de una norma posterior. 

Tal como afirman Guasch y Spiller: 

"La ventaja de establecer marcos regulatorios a través de 
licencias es que, en la medida en que las Ucencias suelen 
tener la fuerza de un contrato entre el gobierno y las firmas, 
cualquier enmienda a las mismas suden requerir el consenti¬ 
miento de la compañía" 12 . 

Su uso se da precisamente para reducir el riesgo regulatorio 
y crear incentivos para que el Estado no desconozca con la mano 
derecha lo que reconoció con la mano izquierda. 

11 GuaITH. J. Luu Sriui*. Pablu. MMnrgnrg rite Jicjaiainry Prvevtf ¡Jc\ipn. (Vtnrrpiv l*mx and 
iba i-aren Amcñcj and CortMcx Smrr. The Wcukl lUeL. Wirehin^Mn DC. 199*. p iX Traducción 
labre 

12. Gimstii. I Luu Shi ir». o», p 4$, TraduuiMn Ithrv 
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Por ello es un contrasentido sostener que no es arbitrable 
precisamente aquello que explica la naturaleza particular del 
contrato. Esa es la razón de ser del mismo. 

Por supuesto que la arbitrabilidad alcanza sólo a aquellos 
elementos recogidos directa o indirectamente por el contrato, y 
por tanto no alcanza aquellos temas que el contrato no regula. Si 
el contrato señalara, por ejemplo, que las normas de acceso no 
son arbitrables, entonces debe respetarse el acuerdo. Pero si el 
contrato lo regula, entonces es arbitrable, salvo que el propio 
contrato lo excluya como materia arbitrable. 

No es extraño que, a los pocos años de creado y aplicado 
este marco, el Estado pretenda desconocer el carácter arbitrable 
de los aspectos regulatorios contemplados en estos contratos y 
surja la resistencia a la arbitrabilidad de estos casos, lo que se 
agrava con la existencia de una cláusula relativamente común en 
las Leyes de Arbitraje respecto a la no arbitrabilidad de asuntos 
vinculados con las facultades inherentes del Estado 13 o que 
excluyen los temas que no son objeto de libre disposición 14 . El 
Estado reacciona y pretende que se reconozca la máxima del 
“Estado soy yo", pretendiendo así privar de competencia a los 
tribunales arbitrales y retomar el poder sin los límites que carac¬ 
terizaba las épocas anteriores a las políticas públicas de promo¬ 
ción de inversiones. 

Por eso sostenemos que es un grave error de los Drs. 
Castillo y Sabroso pasar por alto la naturaleza particular de 
estos contratos, y sobre todo los marcos legales en que se susten¬ 
tan, al extremo de siquiera mencionarlos en su análisis. 

13. A titulo d: ejemplo traemos el untado primen» de b antigua Ley General de Arfe*raye Jd Perú (Ley 
26572. pubbeodu el $ de enero de 1996), qpc osaMetc 
“Articulo I.- DupuMciúit OeiKml 

Pueden namclcne a nrbilrcp.- bu ciMoma» ddermrodm u dekvsnliuibles soíac lu* cuuki 1» pwie» 
i«ac» (aeull.ul de libreibgéilkii)*. mi mnw aquelbs ru luisas a imiiuru ■trfcou.U, padlvmln rctinjpitr- 
se respecto de etb* d proceso ivdiiial estíleme o es tundo el que podrí* promoverse, cuepio 
I l 

4.- La» directamente eunccmtentes a la» ainhutioncs o fum t««cs de mtjierw del Estado, o de peno- 
ñus o entidades de dervebo publuu” 

14 Cnnm pur ejemplo d mmiI nnlcubi 2 Jd Decreto Lcgnluuvu 1071, ociuil ley de Arluinjc 
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A efectos de ahondar sobre este tipo de regulación contrac¬ 
tual, revisemos cuál es el marco constitucional y legal que la 
ampara. En ese sentido, el articulo 62° de la Constitución estable¬ 
ce que: 


"La libertad de contratar garantiza que las partes puedan 
pactar válidamente según las normas vigentes al tiempo del 
contrato. Los términos contractuales no pueden ser modifica¬ 
dos por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los 
conflictos derivadas de la relación contractual sólo se solu¬ 
cionan en la vía arbitral o en la judicial, según los mecanis¬ 
mos de protección previstos en el contrato o contemplados 
en la ley. 

Mediante contratos ley, ci Estado puede establecer garan¬ 
tías y otorgar seguridades. No pueden ser modificados legis¬ 
lativamente, sin perjuicio de la protección a que se refiere el 
párrafo precedente", (el subrayado es nuestro) 

En relación a los contratos ley mencionados en el precitado 
artículo, el Tribunal Constitucional del Perú ha dado la siguien¬ 
te definición: 

"La segunda parte del artículo 62° de la Constitución, no 
precisa qué es lo que debe entenderse por contrato-ley y tam¬ 
poco, en línea de principio, cuál puede ser su contenido. Se 
limita a señalar que '(...) mediante contratos-ley, el Estado 
puede establecer garantías y otorgar seguridades 

Pese a ello, puede precisarse que el contrato-ley es un con¬ 
venio que pueden suscribir los contratantes con el Estado, en 
los casos y sobre las materias que mediante ley se autorice. 

Por medio de él, el Estado puede crear garantías y otorgar 
seguridades, otorgándoles a ambas el carácter de intangibles. 

Es decir, mediante tales contratos-ley, el Estado, en ejercicio 
de su ius imperium, crea garantías y otorga seguridades y, al 
suscribir el contrato-ley, se somete plenamente al régimen 
jurídico previsto en el contrato y a las disposiciones legales a 
cuyo amparo se suscribió éste" 15 (el subrayado es nuestro). 
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Marcial Rubio 16 señala sobre este punto que: 

"Los contratos ley tienen esta denominación, precisamen¬ 
te, porque una vez acordados y aprobados por el Estado, son 
inmodiíicables por el plazo que en ellos se establezca. Su 
finalidad consiste en dar garantías a los contratantes con el 
Estado, de que las condiciones pactadas se mantendrán al 
margen de los cambios legislativos que se establezcan. De 
esta manera, los inversionistas pueden hacer un cálculo de 
costos e inversión para el largo plazo. Por ello, estos contra¬ 
tos se llevan a cabo, principalmente, para obras de larga 
maduración o de alta inversión para explotación duradera 
{típicamente, contratos de explotación minera)" (el subraya¬ 
do es nuestro). 

La fortaleza legal de un contrato ley, permite que el Estado 
garantice que incluso no modificarán leyes, si estas leyes entran 
en contradicción con el texto del contrato. O que, en todo caso, si 
la modificación se realiza, esta no será oponible al inversionista. 
Y si ello es posible con una Ley, uno de los actos de imperio más 
importantes y con mayor jerarquía del Estado, la pregunta obvia 
es cómo esa garantía no puede aplicarse a una decisión regula- 
toria que contradice lo que señala el contrato o no respeta su 
texto o su espíritu. 

Por ejemplo, si un contrato ley contempla que serán exigi- 
bles a un inversionista en el mercado de telecomunicaciones 
determinados estándares de calidad en el servicio, y una ley 

1} Sentcacto dei Tnhtinul Co#$Uih¿imuiI de 3 «Je octubre de 200J. en e( Exp N* 005-200J.AVTC - 
Acxtuii «te Iiui«m¿i iiii iw>.iIii!>hI micixali por 64 conyro. islas Je la Rcpedilkn tona* «i. «creas leyó que 
peraittero* ai r 041 Vi peruano sutcrihtr coa U empresa Telcíueaca del Peni S.A A un contrato-ley Je 
conrestún y «kmu; se pretendía que se doctorara incunuilucioiuJ dicha contrato-ley. La «ieemun te 
uhécu en \*u-wjee<ib ptt«jM»i«pnt»lcei:Lv'2{hni<MKV>5-2001-ACL30Admnt!siltdid.htrnl 
16 R-iiihi CoMllA. Marcial. EvtudKi de la Cunsmucnin Bolillo de I99J, i. III, Purun'icm l'mtmuind 
C abdica del Perú. UlM. IW, pp 2*4-295 De atunera sinalar, Muslo» Al Irratl, liliscv "Med*is 
de protección a to la.ersión £xirai*e*n“. en Res vira de Dcrcclu» y Ciencia Político, sol» 52, N* 2. SJ 
y ?4. UninTciikul Nxewad Muyen tic San Munoa. Fuuilrad de Dcnxlur y Cicnciac l’u*it»cav L.mn, 
l'ÍWIdO?, p 112, indica «pie el ” dcrcclu- adquirlifci en c< canmno no puede ser afectado por una 
ley, stm nuu leruerbu en enema que en jlecai». lejnkK iuocv eamu c* H caso del l'cru, ctou» cun- 
iroins tienen mago contornas hinal. en eme cata cualquier ley que «c «licic rtvnli Citando uniloicnimctv- 
le ral cuaJicuuK» aerta incunsntacnin.il podiendo pücieurae Lis acciones que U ConiOucicai v.n> 
lu pira i.ilc-c cutías Ademas de extern la ptidnbiciiw de no poder modificase Icyivloiivjirwntc" 


.520 Rrvrers Etvato«i<ina n* Añoro*)* 



Alfredo fíiii'lnr.1 


establece luego estándares más exigentes a la industria, el cam¬ 
bio legislativo no será oponible al inversionista que esté ampara¬ 
do por su contrato. Ello no significa que se esté arbitrando el 
valor de la Ley y su conformidad con el ordenamiento jurídico 
peruano. Pero sí podrá el inversionista reclamar que ese cambio 
legislativo no le es exigible ni oponible, y que su aplicación cons¬ 
tituiría una vulneración de su contrato. Si existe un convenio 
arbitral, tal conflicto será materia arbitrable. 

Sin duda uno puede decir que la facultad de dictar y hacer 
cumplir leyes no es de libre disposición. Quién podría durarlo. 
Pero si la Ley lo autoriza, esa facultad puede ser arbitrable, no 
porque no sea de libre disposición, sino porque el marco legal 
autoriza su arbitrabilidad. No se debe por tanto confundir que 
las leyes no sean de libre disposición con el hecho de que las con¬ 
secuencias contractuales de esas leyes no sean arbitrables. Si el 
Estado se comprometió a que se cumpliría un determinado 
marco de reglas contractuales, no podrá modificarlo bajo la 
excusa que una ley modificó esas reglas. Justamente de ese pro¬ 
blema se encargan los contratos leyes. 

Si esto ocurre con una ley, con mayor razón con una decisión 
de un organismo regulador que contraviene o desnaturaliza el 
contrato. Si una tarifa se calcula en contra de las reglas pactadas 
en el contrato para su cálculo, más allá que la función de deter¬ 
minar tarifas de un regulador no sea en principio de libre dispo¬ 
sición, la ley puede autorizar que el impacto contractual de 
dicha decisión sí sea arbitrable y por tanto se genere la responsa¬ 
bilidad por incumplimiento del Estado. 

Esta fundón de los contratos leyes está claramente recogida 
en la Exposición de Motivos del artículo 1357° del Código Civil 
que señala: 

"Por lo demás es válido que el Estado se someta a la esfe¬ 
ra del Derecho privado y se coloque de modo paritario con el 
contratante particular cuando la conveniencia pública lo 
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requiera. Esta es, en el fondu, la esencia del 'contrato-ley', en 
el cual y partiendo de la existencia de una regulación legal 
que confiera seguridades y garantías, quedan concretadas en 
una relación contractual de Derecho privado y de cumpli¬ 
miento forzoso para los otorgantes". 

Como indica De La Puente "...pese n su 'jus imperium ', [el 
Estado queda] sometido n um relación contractual cuando se trate 
de otorgar garantías y seguridades a un particular (...) Relación 
contractual que lo obliga a mantener tales seguridades y garantios en 
los términos del contrato" (el agregado y subrayado son nuestros). 

Así, la consecuencia principal e9 que suscrito el contrato, 
este transforma una relación típicamente pública/administrati¬ 
va en una privada/contractual 17 , no resultándole de aplicación a 
este contrato las facultades de imperio o cláusulas exorbitantes 
del Estado. La Ley convierte de libre disposición, lo que en un 
inicio no lo era. Esa es la esencia y la razón de ser de los contra¬ 
tos ley. 

Los contratos ley se rigen exclusivamente por el derecho pri¬ 
vado, y por ello los convenios arbitrales contenidos en dichos 
contratos ordenan arbitrar una relación que se ha convertido en 
una de derecho privado. La discusión sobre el carácter disponi- 

17. Docilita tabre jurisdicción ilc I de febrero de 20M. en loe seguidos por Oídle Energy Inicmttianal 
Perú imcirroeni N* I. Lid. c República dd Perú <Ctuu C1ADI ARU'0J7!b|: “31. ..purntnm tu die 
nre.il/noM ¿mi oíPerú. iAk imzio üe.trurej ofLSAs are tkat (0 Itie siibi/ired legal tegimes can/xx he 
changa/ milstmHy by tkc State, and (iif thc agtecmcnls are subjee i lo pmatc or cinl bu- and not 
administratirv h» As prívate la n contracta, i be negottalion, crccution. u>icipixi.ivnn susd enfosca 
rotTJi oí ibe ptvvistons set fiitlb ui LSAs are tubfcci lo thc general principies appiicahk to contracta 
befaren prirnte patries uodc r thc Pcrtnian Chfil Code. As soch, thc TumiunoDlsJ rtghu granted by 
Perú ptinuoui to an LSA are prime contractual righta dial ate eaTurreabir agjuivf thc .State a* ifii 
itere a pm ate party". La definan se Ubica ai 
vrwwrjnv citnicnlciniias conv'dccísiims'Dii'ec • Jurtvhcn nn p*if 

Esa urobicn a la opinión pcocraluadi de fo> ci peños pennrvas Pisáis Cumiih. Amonio. Las 
conlmlfi* ley en b legislación peruana, rondo de Desarrollo Editorial de U Univcnidal de Lima. 
Lina. 1999, pp. 139-140; Zlo.vaka V acucia, Diego. O Cunéalo. Ley Los coáctalos te estabilidad 
jundra. Gacelu Jurídica, Limo, 1997. p lf>5; y. SaM 1 stlv\n lie Noubua, Juego, "Camtrtuciim, pn 
valuación y servicio* pública»: El blindaje Jurídico tyt< protege a lo» coatraios-lcy en <( IVnii". en 
Btl_Al.xt)€. Javier ik / Uw..a»[>. Alfredo I POMUrO, Luis y Solo, Carlus íeds.1. Libro homenaje a 
Jorge Aicmbóo, L I, Pontificia Itovenmlad Católica del Perú, Lima. 3004. pp 57í-3Kb. Di la 
Puente y Lavalu. Manuel, El Contrato en Qcnonil - Cotnrmtríos a b Sctcióe Primera del Libro VU 
del Ccdigo Civil, mi. XI. 1.1. Pontificia Un» validad Catóhca del Pl-tú, Lima, 1993, p. 361. 
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ble o no de la inatería sobra. Estos esquemas legales se crearon 
precisamente para proteger un derecho del inversionista contra 
el uso de potestades públicas que, por definición, no son en prin¬ 
cipio disponibles. Por tanto si un acto estatal afecta el contenido 
del contrato, las consecuencias contractuales de ese acto resultan 
arbitrables. 

Como veremos más adelante, en el caso del Perú, existen 
diversos regímenes de los que puede derivarse un contrato Ley. 
Sería muy engorroso analizar al detalle cada uno de ellos. Por 
eso vamos a utilizar uno en particular para explicar el funciona¬ 
miento, en términos generales, de este tipo de mecanismos. 

Usemos como ejemplo el contrato de concesión para la 
explotación del Aeropuerto Internacional "Jorge Chávez", cele¬ 
brado entre el Estado peruano y Lima Airport Parlncrs. 

Mediante Decreto Supremo No. 022-2001-EF, el Estado 
peruano estableció lo siguiente: 

"Artículo 1.- El Estado peruano garantiza, mediante con¬ 
trato celebrado al amparo del Artículo 1357” del Código 
Civil, las declaraciones, obligaciones y garantías a su cargo, con¬ 
tenidas en el contrato de concesión para la Construcción, Mejora, 
Conservación y Explotación del Aeropuerto Internacional 
'Jorge Chávez', que se celebra con Lima Airport Partners 
SRU...)". 

Esta garantía se otorgó al amparo del artículo 4 de la Ley N w 
26885, debidamente concordado con el artículo 2 del Decreto Ley 
N° 25570, conforme fuera sustituido por el artículo 6 de la Ley N° 
26438, los cuales permiten "que el Estado otorgue a los titulares 
de concesiones de obras públicas de infraestructura y de servi¬ 
cios públicos incluidas en los alcances del Texto Único Ordenado 
aprobado por el Decreto Supremo N° 059-96-PCM, las garantías 
de las obligaciones, declaraciones y garantías asumidas por el 
Estado, en el respectivo contrato de concesión". 
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Veamos qué dicen las normas que sirvieron de base al refe¬ 
rido Decreto Supremo. El Artículo 6 de la Ley N" 26438, que sus¬ 
tituye el artículo 2 o del Decreto Ley N° 25570 establece lo 
siguiente: 

"Artículo 2".- De acuerdo a lo señalado en el Artículo 1357” 
del Código Civil, el Estado queda autorizado para otorgar 
mediante contrato, a las personas naturales y jurídicas, nacio¬ 
nales y extranjeras, que realicen inversiones en las empresas 
y entidades del Estado, incluidas en el proceso a que se refie¬ 
re el Decreto Legislativo NT 674, bajo cualquiera de sus 
modalidades previstas por el Artículo T de dicha norma, las 
seguridades y garantías que mediante Decreto Supremo, en 
cada caso, se consideren necesarias para proteger sus adqui¬ 
siciones e inversiones, de acuerdo a la legislación vigente". 

Por su parte el artículo 1357° del Código Civil señala: 

"Por ley sustentada en razones de interés social, nacional o 
público pueden establecerse garantías y seguridades otorga¬ 
das por el Estado mediante contrato". 

Asimismo, el artículo 4° de la Ley N° 26885 -Aprueban Ley 
de Incentivos a las Concesiones de Obras de Infraestructura y de 
Servidos Públicos-, señala: 

"Artículo 4 o .- Son de aplicación a los procesos de promo» 
rión de la inversión privada a cargo de la Comisión de 
Promoción de Concesiones Privadas -PROMCEPRJ, en lo 
que sea pertinente, las disposiciones contenidas en el Decreto 
Legislativo N° 674, sus ampliatorias, complementarias y 
modificatorias" (el subrayado es nuestro). 

¿Qué significa la aplicación conjunta de lodas estas normas? 

En principio el contrato de concesión del aeropuerto sería 
un contrato administrativo. Pero al establecer la Ley No. 26885 
que se le puede aplicar las disposiciones del Decreto Legislativo 
N u 674 (que originalmente sólo resultaba aplicable a las transfe- 
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rendas de activos de empresas de propiedad del Estado), permi¬ 
te que el Estado pueda otorgar en esos contratos las garantías 
previstas en el articulo 1357 del Código Civil. 

Es por ello que además del contrato de concesión mismo, con 
el sustento anotado del Decreto Supremo N° 022-2001-EF, se cele¬ 
bró un Contrato de seguridades y garantías que es suscrito el 16 
de marzo de 2001, el cual dispone en su articulo 2.1. lo siguiente: 

"Por medio del presente contrato EL ESTADO garantiza a 
EL CONCESIONARIO las declaraciones, seguridades, 
garantías y obligaciones asumidas por EL CONCEDENTE en 
el Contrato de Concesión 

En otras palabras, el contrato de seguridades y garantías 
convierte el contrato de concesión en contrato ley, y con ello las 
obligaciones allí asumidas se vuelven verdaderas obligaciones 
de naturaleza contractual, incluso cuando las mismas se refieren 
a asuntos regulatorios que pueden ser decididos por un organis¬ 
mo regulador. Bastaría que el contrato contemple o reconozca en 
su texto un aspecto regulatorio para que pueda interpretarse que 
el tema regulatorio deberá ser asumido y ejecutado como está en 
el contrato, salvo, claro está, que el propio contrato permite su 
modificación unilateral por el organismo respectivo. 

Así, por ejemplo, si un contrato se ha ajustado al marco legal 
descrito, y por tanto es un contrato ley que establece la fórmula 
de ajuste de una tarifa, si el regulador (que no suscribe el contra¬ 
to, pero es parte del Estado peruano) aplica una fórmula diferen¬ 
te a la pactada, estaría vulnerando el contrato. 

Por supuesto que la decisión regulatoria es una decisión 
administrativa y por tanto un acto que no sería de libre disposi¬ 
ción. Pero dada la existencia de un contrato ley, el acto del regu¬ 
lador se vuelve una violación contractual privada. Y siendo una 
vulneración a un contrato privado, estaríamos frente a un tema 
arbitrable. 
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Lo mismo ocurriría si el regulador vulnera otros acuerdos, 
tales como la calificación del tipo de situaciones sujetas a una 
tarifa, los estándares de calidad contractualmente establecidos o 
las condiciones que deben cumplirse para dar acceso a un usua¬ 
rio al servicio, las reglas ambientales o de seguridad exigibles, 
entre muchos otros ejemplos. 

En el caso del ejemplo del contrato de concesión del 
Aeropuerto, estamos frente a dos contratos: el de concesión y el 
de seguridades y garantías. El carácter de contrato ley del segun¬ 
do convierte el contenido del primero en parte del contrato ley, 
y por tanto su contenido no puede ser modificado ni siquiera 
por una Ley. Menos aún puede ser modificado o desnaturaliza¬ 
do por un acto administrativo del regulador. 

Como bien señala Trelles*^ 

“A modo de ejemplo es posible imaginar un caso en el cual 
el Estado celebre un contrato administrativo por el cual otor¬ 
gue la concesión de cierto servicio público a una persona jurí¬ 
dica y. posteriormente, celebre un contrato-ley por el cual esta¬ 
blezca que lo estipulado en el contrato de concesión será 
inmodifieable sin el consentimiento del contratante privado. 

En este caso tendríamos dos contratos administrativos, a saber, el 
contrato de concesión y el contrato-ley. Por el primero el Estado 
gozaría de poderes tales como el de modificar el contrato y el de 
resolverlo por motivos de interés público; por el segundo el Estado 
estaría estableciendo que no podrá hacer uso de tales poderes, con lo 
cual otorgaría una gran seguridad a los inversionistas. Esta auto 
limitación del Estado de las prerrogativas que en situaciones 
normales gozaría no podría ser modificada de modo alguno, salvo 
con la anuencia del contratante privado, pues estaría bajo la pro¬ 
tección del segundo párrafo del artículo 62“ de la 
Constitución" (el subrayado es nuestro). 


IH Trvlíoi Bcfeu»dc. Otear. “E lanlrolu «¿nimti’uiii ü, el cunlratn-ky y leí roMraiuu de cimccikxi tic 
tcrvkiu» jiuMiuw", ni Tkmn. Revista de tXicdm, N“ 44, lana. 2002. 
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El Tribunal Constitucional peruano ha avalado este razona¬ 
miento que concluye en la renuncia al iits imperium estatal: 

"...no existe una limitación (constitucional j para que el 
Estado, mediante el contrato-ley... extienda las garantías que 
se derivan de su suscripción..., dentro de los límites que la 
Constitución y la ley fijen, a todas las cláusulas contractuales, en 
aquellos casos en los que el contrato-ley constituya un contrato 
administrativo, precisamente con el objeto de que, con posterio¬ 
ridad a su suscripción , el Estado no invoque la existencia de una 
cláusula exorbitante y se desvincule de los términos contractuales 
pactados " ,9 (el subrayado y agregado son nuestros). 

Siguiendo con nuestro ejemplo, el propio Contrato de segu¬ 
ridades y garantías contiene una cláusula arbitral. Esta cláusula 
señala que en caso de controversia será de aplicación el convenio 
arbitral contenido en el contrato de concesión. En consecuencia 
cualquier controversia que surja en torno a las seguridades y 
garantías otorgadas será arbitrable. Y ello porque el contrato 
dejó de ser administrativo y se convirtió en uno de derecho civil. 

De lo señalado se deriva que, por el mérito de un contrato 
ley: 

a) El Estado renuncia a su itts imperium de donde se deriva 
que lo que en un origen podría no haber sido de libre dis¬ 
posición, es hoy de libre disposición por mandato de la 
propia ley. 

b) Los términos del contrato solo pueden ser dejadas sin 
efecto o modificados conforme a las reglas del propio 
contrato. Por tanto el Estado no puede modificar o afec¬ 
tar lo pactado unilateralmente, ni siquiera mediante una 
ley, y menos por un acto administrativo de un organismo 
regulador. 

IV. Sentencia de! Tribunal ConMiiuooruI de 3 de «robre de 2003. c* el Eap. N* 005-2003-AI'TC - 
Acción de Incomlum.'iuraiUdAd rmeiuihi por M cun|>mis*u de I* República cuwra dueñas leyes que 
pcrtitilkímei al Estado peruano OMcríbir con la empresa Telefónica det Perú S.A.A. un «Mimo-ley de 
comccMún y además se prclcntfca que w deeivura incunstiloctonal dscho cectrain-lcy 
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c) Todas las controversias vinculadas ai contrato, incluso 
aquellas que se deriven de una modificación legal, regla* 
mentaría o de un acto administrativo de un organismo 
público, serán arbitrables, salvo, claro está, que el propio 
contrato excluya su arbitrabilidad de manera expresa. 

Precisamente el no haber analizado este aspecto legal es la 
fuente del profundo error en el que incurren Castillo y Sabroso, 
pues como se puede notar de una lectura de su articulo, no hay 
una sola referencia al régimen de los contratos ley. El error los 
lleva a usar como base el articulo 2.1 de la Ley de Arbitraje que 
establece que no son arbitrables las materias que no sean de libre 
disposición. Ese análisis, como hemos visto, es claramente 
incompleto. 

Como ya dijimos el artículo 62° de la Constitución establece 

que: 


"La libertad de contratar garantiza que las partes puedan 
pactar válidamente según las normas vigentes al tiempo del 
contrato. Los términos contractuales no pueden ser modifica¬ 
dos por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los 
conflictos derivados de la relación contractual sólo se solu¬ 
cionan en la vía arbitral o en la judicial, según los mecanis¬ 
mos de protección previstos en el contrato o contemplados 
en la ley. 

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garan¬ 
tías y otorgar seguridades. No pueden ser modificados legis¬ 
lativamente, sin perjuicio de la protección a que se refiere el 
párrafo precedente". 

De la norma claramente se deriva que es posible someter a 
arbitraje los términos de un contrato, incluido un contrato ley, 
pues "...pese a su ius imperiuni, (el Estado peruano queda] some¬ 
tido a una relación contractual" 20 de derecho privado. En otros 
términos, ha sido el propio Estado peruano quien, en ejercicio de 

20 De lv rwMF. r Lavalc*. Manad. tJ CYwnwu ca CcmnV • Cuncnurk» * b Ssveiün Primara <kl 
LtSft» Vil <*d CóvHjo Civil, ry. . rt.. j.. J6S 
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su íi/s intperíum ha decidido soberanamente mediante el 
Contrato de seguridades y garantías renunciar a éste y aceptar 
que las estipulaciones contractuales contenidas en el contrato ley 
sean de derecho privado y, por lo tanto, plenamente disponibles 
enrie las partes, posibilitando asi su acceso a la vía arbitral 31 , 

En consecuencia, es la Constitución, antes que la Ley de 
Arbitraje, la que permite arbitrar estas controversias. 

En ese sentido la propia Ley de Arbitraje no solo no prohíbe 
el arbitraje, sino que lo permite cuando en el articulo 2.1. dispo¬ 
ne lo siguiente: 

"Articulo 2V Materias susceptibles de arbitraje. 

1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre 
materias de libre disposición conforme a derecho, así como 
aquellas que la ley (o en este el articulo 62 de la Constitución] 
o los tratados o acuerdos internacionales autoricen" (el 
subrayado y agregado es nuestro). 

Asi la Ley de Arbitraje reconoce que son materias arbitra¬ 
bles. a) Aquéllas de libre disposición; y, además, b) aquellas 
que la ley (y con mayor razón la Constitución) autoricen. 
Comu bien ha interpretado el Tribunal Constitucional perua¬ 
no, la relación jurídica de inversión goza de la inmodificabi- 
lidad que se genera a partir de la naturaleza jurídica del con¬ 
trato-ley, inmoJificabilidad que no solo alcanza a las cláusu¬ 
las del contrato mismo, “sino también el estatoto jurídico 
particular fijado para su suscripción. Es decir, [la inmodifica- 

21. Lam\W Luca M TVka. GaiHemtu. "Convenio! «le Estabilidad Jurídica y clíimwUt jrhkialrv". en 
Dtíbfv coa !j JumprtaJcncM N 4 J*. Goce» Juríifeca, Lima, 2001. p 20 't > ini cunvcnsnv «Je cti» 
bilidad suscritos euiafcmr* a lo-i IXcrctus Legislativo* N‘» hbJ y 737 {como tamb«** el CONTRA¬ 
TO) llenen expresan»;nrc asignada natuaalcza civil, y mi admmiuntiva De ello te colige el icfterru 
que el legislador quito morcarles. ahOtcanJu el tsudu «le ••mío ainbum de imperto que normalmente 
buhkra lenwlu cuchi pune do I Ierre bu Piiblico" VAsvn? Lazo, Ricardo, “Amilois inbucariii ik lo* 
convenios de estabdtdod jurídica «m rclacMn a las wnpcnn» cbSevscsa en ONfogn ctm t» 
Juritimnkncio, N* IR. Gaceta Jurídica Luna. 2001, p 77. OcmIc d imunenai en que esc E studu 
forma porte de un Contraitv-ley se ¿capujo «Je cierta* mribuctuoes Su libre iVcpiMKn'Ni casa «miera 
da en du. Decreto* Ugidmvo* el y el 75?, leyó cuba tnverMWt privada y cvinmjcr*. en donde 
el listado tu dispuesto ilutar a loa inverelunM», ea eker ¡t la toMnipanc «M «nilrnli»ley, «Jecertas 
Uni anima. ganretna que aun de libre disponibilidad del Citado pos lo que mal podra» decirse que el 
ociuuu «Je cuotruvetma carece * libre di sport íbiMad' 
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bilidad alcanza] tanto (a] la legislación a cuyo amparo se sus¬ 
cribe el contrato-ley, como |a] las cláusulas de este último" 23 . 

Por ello la protección dada por el carácter de contrato ley 
protege al inversionista no solo de la inejecución de alguna obli¬ 
gación específica, sino de cualquier intento, directo o indirecto, 
de modificar los fundamentos legales del propio contrato, sea 
mediante un acto legislativo o, incluso, mediante un acto admi¬ 
nistrativo de naturaleza regulatoria. 

Es importante anotar que el ejemplo que hemos señalado no 
es el único mecanismo legal previsto en el ordenamiento para 
generar los efectos de un contrato ley. Hay otros ejemplos tales 
como: 

l)Los convenios de estabilidad jurídica que el Estado 
peruano celebra con particulares al amparo de los Decretos 
Legislativos NT 662 y 75T 23 . Mediante estos convenios el Estado 

31 Sentencia 4:1 tribunal CorniitucMionl de J «le octubre tic 2001. en el Ecp W" 004-2UUJ-AI/TC * 
Acción de lacunuuucicn ilutad ittreiadt yur M coogrcsivlut de b República contra diverso leyes que 
peno irte roo si Estado peruano euicnbw con b empino Telefónica del Pcrt S.A A. un co«umo4cy de 
concesión y ademas se pretendir. que se doctorara inconiutuctcaol dicho conlraloley. 

3.1 Articulo 39* dei Dccrcso Lcgidbiivu N* 757- "Los coc.vcnreis de estabilidad jurídica xc celebran ai 
amparo del articulu lliT - ticl Cu Jigo Civil y Limen la calidad de contraía* con fuerza de ley. de 
aúnen que na pueden ver modificadas o dejada: sin efecto untbtcraltDcntc por d Estadu Toles cun 
tratos tienen carácter civil y so udniiivnlnxivci, y solo podrán mixSifitresc o ürtirv. rm efecto por 
jcucnh» entre lav purtct” 

Por na pone, el articulo 34* del Decreto Supremo V 142-92 D ; -Reglamento de lo» Rcgimcnci de 
Garantía o b Invención Privada, establece que 'En monto a kt présenlo on lar normas legales a que 
te refiere el articulo I* del presente Dccieto Supremo por medio de lea conventos tic friabilidad jori 
dicu se otorgo escupe imiulmrnk' uhn actividad al régimen legal qo.- regís al momentn de suscribir 
se el convenía y cn lamo se encuentre vigente el mismo, cn las murenas sobre las cuales te otenga la 
cstubstidod 

La obra actividad j que se terrero ol párrafo amerare implica que a qisrencs te encuentren amelando* 
por convenios de estabilidad jurídica te Ira seguirá ¡piteando la misma legislación que regio al 
momento de la suscripción del convenio, un que les afee ten las modificaciones que te arlroduzisn a 
b mima sobre las malcrías y por el plazo previstos en dicho convento, incluida la dcrognlerís de ba 
numus legales, asi se trate de dispcitictonra que resulten mero* o utas favorables" 

Semencia del Tnbcnal Constitucional de 3 de octubre de 1003. en <1 Exp N* 003 -2003-A1/TC - 
Acción de locanstitoewnalidod iniciada por M ctmgrrutt.is de b Rcpvhlicn contra dirosis hyn que 
permitieron al Estado peruano suscribir cun la empresa Telefónica del Peni S.A A un cosarato-lcy de 
concesión y ademas se pretendía que se declarara incusMitsmanal dkho cotilraio ley “ cuma «acu¬ 
de can loa denanunoiloa contrafot-ley. a Ion que se refiere ti articulo 39" de! Occreta Legssbltvo N 
737... b cvpresiun enfatiza b rapacidad del cumraio de no ser mudifiradu o dejado sin electo usnlu 
lendircmc por el Estado Es decir, subraya la protección qpre so brinda a tictln* cnntnMos pira que 
rato* no sean modificados unrtucrslroemc - 
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peruano estabiliza esencialmente, entre otros, el régimen del 
impuesto a la renta, el régimen cambiario y de disponibilidad de 
divisas y el régimen laboral, por un período de tiempo. 

2) En el sector de Telecomunicaciones, la Ley N” 26285 - 
Desmonopolización progresiva de telefonía fija local y de los ser¬ 
vicios portadores de larga distancia nacional e internacional, dis¬ 
pone en su artículo 3° que "|l)os contratos de concesión que cele¬ 
bre el Estado para la prestación de servicios públicos de teleco¬ 
municaciones tienen el carácter de contrato-ley". 

3) En el sector de Hidrocarburos, el artículo 12° de la Ley 
Orgánica de Hidrocarburos -Texto Único Ordenado aprobado 
mediante Decreto Supremo N° 042-2005-EM, dispone que los 

"...Contratos, una vez aprobados y suscritos, sólo podrán 
ser fluidificadas por acuerdo escrito entre las partes. Las 
modificaciones serán aprobadas por Decreto Supremo 
refrendado por los Ministros de Economía y Finanzas y de 
Energía y Minas. Los Contratos de licencia, así como los 
Contratos de Servicio, se rigen por el derecho privado, sién¬ 
doles de aplicación los alcances del Artículo 1357° del Código 
Civil"”. 

4) En el caso de las concesiones reguladas por lo dispuesto 
en el Decreto Supremo N” 059-%-PCM - Texto único ordenado 
de las normas con rango de ley que regulan la entrega en conce¬ 
sión al sector privado de las obras públicas de infraestructura y 
de servidos públicos, resulta aplicable el articulo 6 o de la Ley N° 
26438, que posibilita que contratos de concesión sean considera¬ 
dos como contratos ley. 

Lo importante es entonces tener en cuenta que, si la ley 
autoriza la arbitrabilidad de materias que en príndpio no son de 
libre disposidón, esa autorización hace que las materias sean 
arbitrables. Y en el caso de muchos de los países de la región, el 

24, Scf un niudifiujíiirin >«:niducttla jvir hi Ley N“ 27377 
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marco legal autoriza a que dicha arbitrabilidad sea posible, con 
las particularidades que puedan presentarse en cada uno de 
estos ordenamientos. 


6. La relevancia de los tratados internaciona¬ 
les EN LA ARBITRABILIDAD DE DECISIONES REGULA- 
TORJAS 

El otro error común al discutir sobre el tema de la arbitrabi¬ 
lidad de decisiones regulatorias, es obviar lo que señalan los tra¬ 
tados internacionales. Ese es un error en el que también incurren 
Castillo y Sabroso, al no hacer ninguna mención en su ya cita¬ 
do artículo a los tratados internacionales que regulan el sistema 
de arbitraje de inversión. 

De hecho una buena parte de los contratos de inversión 
gozan de lo que podríamos llamar una doble arbitrabilidad, por¬ 
que no solo son las materias regulatorias arbitrables por la ley, 
sino por los tratados, V en eso también la situación del Perú 
guarda similitudes con las de muchos otros países de la región. 

Nótese nuevamente la redacción del articulo 2.1 de la Ley 
de Arbitraje vigente: 

"Articulo 2“.- Materias susceptibles de arbitraje. 

1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre 
materias de libre disposición conforme a derecho, así como 
aquellas que la ley o los tratados o acuerdos internacionales auto¬ 
ricen". 

Como se ve no sólo la ley, sino además los tratados, pueden 
autorizar la arbitrabilidad de materias que en principio no son 
de libre disposición. Por tanto no analizar los alcances de los tra¬ 
tados para la arbitrabilidad de controversias de inversiones es 
una omisión bastante gruesa. 
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Varios contratos ley contemplan, por ejemplo, cláusulas de 
arbitraje CIADI. El QADI (que no es otra cosa que un tratado) 
permite la arbitrabilidad de controversias sobre inversiones, que 
incluso pueden comprometer decisiones regulatorias. En esos 
supuestos, puede sostenerse, según la normatividad aplicable, 
que ni siquiera es necesario que el contrato sea un contrato ley. 
Dado que el Perú ha suscrito el C1AD1, el pacto de arbitrar de un 
contrato que contemple contenido regulatorio, bajo el sistema 
CLAD1, puede operar como un acuerdo arbitral válido para estas 
materias amparándose en el texto del tratado, que prevalecerá 
incluso sobre alguna disposición interna que lo prohíba. 

Pero ahí no termina la historia. Existen numerosos tratados 
que contemplan la arbitrabilidad de actos de gobierno que afec¬ 
ten inversionistas, incluso sin la existencia de un contrato entre 
el inversionista y el Estado. Varios tratados de protección de 
inversiones permiten al inversionista someter a arbitraje una 
controversia por la simple violación, así no exista un convenio 
arbitral con el Estado. 

A continuación analizamos estos aspectos. 


6.1 La arbitrabilidad de decisiones regulatorias bajo el 

CIADI 

En 1965, el Banco Mundial aprueba el texto del Convenio 
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre 
Estados y Nacionales de otros Estados (CIADI o ICSID en sus 
siglas en inglés) que entró en vigencia el 14 de octubre de 1966 25 . 

El objetivo del CIADI es crear un foro arbitral que resuelva 
controversias entre los Estados miembros y los particulares de 

:s. 1:1 101*0 óti Iñudo punir ubicara en www uarldbunk«s'k»kl'6ujdcdoc-*p»'tc»»d-Spa«»*ti pdf 
ruede encontrara inlutnurum subte lu* «oKctcdcnio de este Tratado en Unidle». Aran, “The 
Coovrnuon 0*1 tic SclllcmcM oí Invcstntcm Dispute*: Same abacrraiinns un lurmlictioc*'. en 
Cotuntbin Joutml uí Transtmiunol Lañe, vol. S. No 2, 1966, pp. 26J-2BO; y. Amcnmcftic. C.F.. “The 
Irtcnuitinmal Centre Tar Scttksncm oí Invcstniciu Pispóte* and Dcvcloptucat throu^k Ibc 
MuUttMiiocal Cunyirvion ", un Vinderbtlt Journal arTranMuíiorul Law, vol 9. 1976. pp. 79J.K16 
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otros Estados miembros a fin de dotar a la inversión de las segu¬ 
ridades que la bagan viable. Como ha señalado el propio CIADI, 
la creación de una institución designada para resolver disputas 
entre Estados e inversionistas extranjeros es un paso importante 
para promover una atmósfera de confianza mutua que estimule 
el flujo de capital internacional privado hacia aquellos países 
que deseen atraerlo 26 . Precisamente aborda el problema de falta 
de alineación de incentivos en los organismos públicos y el tema 
del nccoinitabUity. 

Es de destacar que el CIADI fue creado precisamente para 
proteger a los inversionistas contra actos de gobierno que afec¬ 
ten las inversiones. Estos actos pueden ser leyes, decisiones 
administrativas e, incluso, decisiones judiciales. 

El CIADI es único en su especie. Ha conseguido con inusual 
eficacia, sustraer del control de las legislaciones domésticas todo 
el proceso arbitral, incluida la anulación del laudo. Esto signifi¬ 
ca que tanto las legislaciones locales como las Cortes Ordinarias 
han visto mediatizado su rol. Casi se podría decir que el CIADI 
es un sistema arbitral "químicamente puro", libre de influjos 
procesales de las legislaciones y Cortes de los países miembros. 
Ello lo hace tan particular, pues es la consolidación de un siste¬ 
ma arbitral que se coloca por encima de la justicia entendida 
como una facultad pública exclusiva del Estado Nación. El 
CIADI nos muestra un sistema arbitral que podríamos definir 
como originario, es decir, que muestra un desapego casi total a 
controles de jurisdicciones nacionales y que nace no como una 
delegación por parte del Estado, sino de un acuerdo entre las 
partes. 

Asi, un arbitraje CIADI se desarrolla sólo bajo sus propias 
normas, sin la intervención de la legislación arbitral y del poder 
judicial del lugar donde físicamente se lleve a cabo el proceso, 
como de cualquier otro Estado 27 . El resultado de ello es una 

26 Rwpuric del CIADI citado j*j» Ami r.vsinmii , O'., " rhc ImcfnKÍumJ Centre (ix SctUcmcnt ol 
lavatraeM flrqiuict jaJ Dcvcfeipnreat Uatniyh tile Mulhiutnm.il CurjMfiitunt", p 
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mediatización casi absoluta de la capacidad de los Estados de 
desconocer el arbitraje y el laudo que de él se derive. El recono¬ 
cimiento del CIADI como un sistema auspiciado y acogido por 
el Banco Mundial hace además muy poco recomendable desco¬ 
nocer sus decisiones sin que un Estado corra el riesgo de ser cas¬ 
tigado en los flujos de inversión futura por el efecto "ostracis¬ 
mo'' que podría generar. Y todo ello en un contexto que facilita la 
ejecución de lo resuelto, liberándose de los problemas de ejecu¬ 
ción de fallos de Cortes extranjeras, gracias a la presunción de 
que el arbitraje es un sistema privado aceptado por ambas partes. 

El sueño de los intemacionalistas de crear un órgano omní¬ 
modo supranacional de solución de controversias se comienza 
entonces a realizar por un camino insospechado, es decir, a tra¬ 
vés del sometimiento de los Estados a un sistema arbitral donde 
los casos son resueltos por tribunales privados, liberados de los 
límites que suele imponerse las jurisdicciones ordinarias para 
decidir sobre los asuntos de otro Estado. 

Un antecedente puede ayudamos a comprender el cambio 
de paradigma y los límites que enfrenta un Estado para liberar¬ 
se del compromiso de arbitrar. En 1968 la empresa norteamerica¬ 
na Alcoa Minarais of Jamaica lite. (Alcoa) celebró un contrato con el 
Estado de Jamaica para invertir en la construcción de una plan¬ 
ta de aluminio. El compromiso de inversión tenía como contra¬ 
partida un acuerdo de estabilidad tributaria, lo que implicaba 
una renuncia del Estado de Jamaica a ejercer su facultad de cam¬ 
bio del régimen tributario, potestad evidentemente pública. Se 
pactó que cualquier conflicto sería resuelto bajo el sistema 
CIADI. Jamaica no formuló ninguna reserva en relación al 
Convenio de 1965 a propósito del tipo de inversión que podía 
caer bajo su ámbito. No había por tanto mayor discusión sobre 
la arbitrabilidad de los conflictos derivados del contrato con 
Alcoa, 

27 Ver Van flerji. Alhcn Jmv "Somc nrvcni (wlitenm m lite pnn iwc of Enfaxcrou umfcr ihu Mcw 

York oad ICStD Contcunont*, en ICS1D Rcvicw-Forcign Invcttmcn* La«v Journal, vol 2. No 2, 
19*7. p 441 
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Luego de algunos años Jamaica intentó renegociar el contra¬ 
to, en particular el compromiso de estabilidad tributaria. Alcoa 
se resistió a cambiar el régimen contractual, lo que motivó una 
modificación legislativa que afectaba directamente el contrato. 
Jamaica sostuvo que estando involucrados recursos naturales (el 
contrato contemplaba una concesión de bauxita) que eran de 
potestad exclusiva e irrenunciable del Estado jamaiquino, no 
podía arbitrarse la controversia. 

Alcoa demandó a Jamaica ante el CIADI por violación del 
contrato de estabilidad tributaria. Jamaica nunca se apersonó, 
creyendo que ello era consistente con su posición de no arbitra- 
bilidad del conflicto. 

Constituido el Tribunal Arbitral, éste consideró que de 
acuerdo al artículo 25 del Tratado del CIADI *(...) el consenti¬ 
miento dado por las partes no(...) [podía] ser unilateralmente 
retirado" por lo que el CIADI tenía competencia 2 *. 

¿Cómo funciona el CIADI? Los países miembros han acep¬ 
tado que sean arbitrables aquellas situaciones en las que haya un 
consentimiento del Estado. Este consentimiento debe ser presta¬ 
do de alguna de las maneras previstas en el artículo 25 del trata¬ 
do: 


"Artículo 25" 

(1) La jurisdicción del Centro se extenderá a las diferencias 
de naturaleza jurídica que surjan directamente de una inver¬ 
sión entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivisión 
política ii organismo público de un Estado Contratante acre¬ 
ditados «inte el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro 
Estado Contratante y que las partes hayan consentido por 
escrito en someter al Centro (...)". 


íí Pan un jfüijii* tv»ro|tUio Je cmc CJno lee» a StSmu*. Jnfcn T.. 'ArtmnlK* V «uto «lie Awepiccx ai ilic 
Inionxiural Omite tu» Stfllciacnl of InvertmeM Onp*Oe* tlC'SID) üitpfajtinm al «he Daawtm <in 
Ju.-iwUi «toa m A km Mineral» u í J.intwcu. Inc. v. Gnvawnon of Jamaica en 11jr.anl Imemauarul 
Laiv Re»»o». »ol, II. N* I. I97A. rt> 93-103 
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Tal y como señala Caniuakias 29 y conforme a la jurispru¬ 
dencia del CIADI, el Estado que es parte del CIAD1 tendrá que 
aceptar la arbitrabilidad de una controversia, si ha prestado con¬ 
sentimiento (1) mediante un contrato; (2) mediante una ley que 
reconozca la arbitrabilidad; o (3) mediante un tratado. 

En el caso del Perú, por ejemplo, numerosos contratos con¬ 
tienen cláusulas de arbitraje CIADI. Nótese, como ya se indicó, 
que esa inclusión permitirá arbitrar un problema de inversiones, 
incluso si el contrato no fuera un contrato ley. Además numero¬ 
sos tratados reconocen la arbitrabilidad de controversias de 
inversiones con inversionistas. Por tanto una decisión de un 
regulador podría incluso ser arbitrable asi no exista un contrato 
entre el inversionista y el Estado. 

Así, el CIADI es voluntario para el Estado. Ello significa que la 
simple ratificación del Tratado no hace arbitrables las controversias 
entre los Estados miembros y los nacionales de otros Estados 
miembros. Se requiere de un acuerdo posterior, sea a través de un 
convenio arbitral con el inversionista (similar a como ocurrió en el 
caso Alcoa que hemos reseñado) o por medio de tratado suscrito 
entre dos países miembros. También puede operar cuando una Ley 
intema de un país miembro reconoce la arbitrabilidad de contro¬ 
versias con controversias para determinados supuestos. 

Todas las ventajas señaladas, las que benefician tanto a los 
Estados como a los inversionistas, explican el gran éxito del 
CLADI, éxito que se ha profundizado en los últimas años, lo que 
se refleja en la cantidad de Estados signatarios 30 como en la can- 

29. CjofeHrmj Sotaren), Fcrwncki, Artdiraje Come* ai y de tai taivcnioncx, UPC, Lima. 2007. pp 594 y xi 
10. (Dio explico potqia: al alta* 200), 140 F.tüulin fumen pane del CIADI. dtniro de lux que esiar» «retal 
doi un buen numero ds palees Luinoamerkanos: Argentina (1994). Ridiam.it í 1995), Hartado* 
(1983), Boliwi (I995L Cotombi* (1997). Costa lUo (1993). Chile (1991). Ucuido* ÍIVH6). El 
.Salvador (1994) Gun*ta |IV9|). Oiuncitxda (200)). Guyana (19(19), I timdur *x (1989) ¿muíc.i 
(I9W.i, Nicaragua (199$). PonmU <!“*«>). fanfuay (1983). Perú (I993L San Vicente y lux 
Granad mis t (2003). Trlnuiid y Tutagu (|9fi7), Uruguay ( 2000 ) y Vcne/uetu (|99j) EUo oonunuye 
un camtau >ignifkatrx« de lu rwc< uin inicial Je esto» piiict que uitcrprcuroo cu *u< orlgenci al 
CIADI cunar m >tak-ma cveudo pan pcrjinKar n k>» potan en dcxumilkr fctta «talud anglnalracnK 
relátenle xc ogudiró cora la cxivkmria de lax Haniulnx “ck'umla* CaUu" ya ansli radas y que tddiga 
bwi a tas mwkíixmsu* a xmretem- ■ Ira Con» del Cundo rrecpicu de la inventó* 
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tidad de arbitrajes llevados a cabo bajo el sistema 31 . La distribu¬ 
ción de casos y problemas son de los más variados. Como vere¬ 
mos, algunos ni siquiera se refieren a la existencia de contratos 
(es decir, el caso de los tratados) pero una buena parte tienen que 
ver precisamente con contratos administrativos. 

Delaume, precisa que, de acuerdo al Tratado, podrán arbi¬ 
trarse ante el CIADI conflictos sobre incumplimiento contrac¬ 
tual, inclusive alegaciones sobre casos fortuitos o de fuerza 
mayor, la violación de cláusulas de estabilidad, la interpretación 
de los contratos y de la ley aplicable, y la terminación de los con¬ 
tratos, incluyendo la expropiación o nacionalización y el tema de 
la compensación. No pueden arbitrarse conflictos de intereses, 
como son la renegociación de un contrato o de determinadas 
cláusulas contractuales 32 . 

Asi el artículo 25" el CIADI establece que pueden ser arbitra¬ 
bles diferencias de naturaleza jurídica que surjan directamente 
de una inversión. Así. se señala: 

"Articulo 25” 

(1) La jurisdicción del Centro se extenderá a las diferencias 
de naturaleza jurídica que surjan directamente de una in ver sión 
entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivisión políti¬ 
ca u organismo público de un Estado Contratante acredita¬ 
dos ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro 
Estado Contratante y que las partes hayan consentido par escri¬ 
to en someter al Centro (...)", 

Respecto a los temas no arbitrables. Omar E. GarcIa 
Bolívar refiere que: 


3 1 Al año 3003 ye habí** rccibidn un lutal de 1 33 solicilndo ifc nrtnvu:c. y se lu Repulo a un numen» 
importante ik IramactMinc» qm gira alrededor de la tmlnd de las sulKtluifc* de arbitraje pccienlada*. 
Ver Fio, lasan. 'Eníorermcni of llic Awnrd". qp a*, p. 10 Rico SliíliA. Andró. "KTSID As 
OverView*', en W'orld Arbitrarrun A McJo lino Repon, val 13, No 6, June 3003, p k.R ta 
wwwuxirWbank uqp,'Krsi«l'ca»cv'coe»rtBtli' lili», puede . Jen u He une b mfjmincion actualizada. 

32. DGUdidE, Georpei R. “1CS10 Atbilnlim rrucmlings Fraclicul Aspee*»", on Pare La* Rcvjew, 
rapen 195, 1985 p 567 
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"Disputas de naturaleza técnica, por ejemplo dimensiones 
de un terreno, especificaciones técnicas de un equipo, entre 
otras, aunque puedan estar relacionadas con la inversión, no 
están cubiertas por la Convención ni están dentro de los lími¬ 
tes de la jurisdicción del CIADI. Igualmente disputas comer¬ 
ciales o políticas tampoco entran dentro del terreno del 
Centro" 33 . 

Lo cierto es que las decisiones de un regulador son perfecta¬ 
mente arbitrables bajo este esquema, dependiendo de las cir¬ 
cunstancias del caso. 


6.2 El arbitraje sin convenio arbitral: Legislación interna, 
los BITs y los tratados multilaterales 

Pero quizás el aspecto más interesante en relación a los tra¬ 
tados es el llamado arbitraje sin convenio o arbilration witbout 
yñvity. Bajo este supuesto no existe estrictamente hablando un 
convenio arbitral entre el inversionista y el Estado. Sólo existe 
una oferta unilateral de un Estado a que ciertas inversiones, que 
cumplan los requisitos establecidos en una Ley o en un tratado, 
pueden solicitar el sometimiento a arbitraje, sin que el Estado en 
cuestión pueda resistirse a ir al mismo alegando la inexistencia 
de un acuerdo escrito. En esos casos si, por ejemplo, existe un 
BIT entre el Estado receptor de la inversión y el Estado del que 
es nacional el inversionista, y el tipo de conflicto es de aquellos 
que justamente está contemplado en el tratado bilateral como 
arbitrable, el inversionista puede pedir el arbitraje y el Estado no 
puede resistirse a la instalación del Tribunal arbitral. Y si según 
la definición del BIT, el acto violatorio del trato es una decisión 
regulatoria, el tema será arbitrable. 

Por ejemplo, imaginemos un caso hipotético en el que una 
empresa concesionaria de acdonariado mayoritario proveniente 

33 <M*rU-Bne Iva*. Omi E.. "Le jurivtlicciAo «leí Centro lou-mickinai tío Amf •*>« de INiflMI de 
InvetcNinev (CtADflT. en Revhur Iberoamericana de Arbitraje y MediaoAn. noviembre de 2003. 
Revi,la de Ocrcefctt tnlctnaounal jr del Menirsor. La Ley. BacitM Atm. Afro *, N* 1. p 2 
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de Estados Unidos (que efectivamente controla la empresa) ha 
obtenido la concesión para la construcción de una carretera de 
trascendental importancia en el país. En dicho Contrato, se han 
establecido una serie de pagos a favor de dicha empresa en con¬ 
traprestación por una serie de servidos que debe cumplir duran¬ 
te la construcdón de la carretera. Dichos pagos están sujetos a la 
evaluadón previa que debe realizar el Regulador de dicho ámbi¬ 
to, aplicando lincamientos técnicos de cumplimiento del servicio 
contractualmente estableddos. 

Sin embargo, el Regulador al momento de realizar la evalua¬ 
dón previa para proceder al pago de dichos servidos, no aplicó 
los lincamientos del Contrato y, por el contrarío, en sus pronun¬ 
ciamientos administrativos aplicó nuevos lineamientos, que 
según su parecer consideró eran "más justos y razonables dada 
la importancia del servicio": Es dedr, el pronunciamiento del 
regulador ha generado consecuendas adversas para la empresa 
concesionaria, afectando los derechos que le corresponden de 
acuerdo a su inversión. 

Ante dicho hecho, la empresa concesionaria podría recurrir 
al Tratado de Libre Comercio (TLC) firmado entre Perú y 
Estados Unidos (y que cuenta con un capítulo de protecrión de 
inversiones) a fin de resolver dicha controversia. Para tales efec¬ 
tos, dicha empresa concesionaria podría alegar que el Estado 
peruano ha violado un acuerdo de inversión a través del pro- 
nundamiento del Regulador, afectando el disfrute y los ingresos 
que debería obtener por la inversión realizada^. En consecuen- 
da, siendo dicha controversia una controversia relativa a la 
inversión realizada por dicha empresa en nuestro país, que 
supuestamente infringe lo regulado en el TLC, podría someterla 
-previo cumplimiento del procedimiento de consultas y nego- 
dadón establecido en el tratado- al mecanismo del CIADI' 5 . 
Para efectos prácticos el TLC opera como un BIT. 

34 FTA IVn» ■ USA. Art.ltt.IJ. 

33 FTA Peni- USA. Art IttlJ.y 10 Ift 
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Tal y como se puede apreciar en nuestro ejemplo anterior, 
sin duda, el caso más interesante de arbitrarían without privity es 
el de los Tratados Bilaterales de Promoción y Protección 
Reciproca de Inversiones (BITs en sus siglas en inglés - Bilateral 
Inveslmeul Treatics) y el de varios tratados multilaterales. 

No es fácil conocer el número real de BITs existentes a la 
fecha, pero Parra afirma que durante la década de los 60s habí¬ 
an 65 BITs, luego se suscribieron otros 86 BITs en la siguiente 
década y, a la fecha de su trabajo (año 2000), habían aproximada¬ 
mente entre 1,400 a 1,800 BITs 36 . Y el número viene creciendo 
exponencialmente. Debe quedar claro que no todos los BITs con¬ 
tienen clausulas de una oferta unilateral de arbitraje. Sin embar¬ 
go es común encontrar un marco que autoriza a suscribir conve¬ 
nios arbitrales, sin que el simple hedió de ser nacional de un 
Estado parte autorice a solicitar un arbitraje con el otro Estado. 
Se estima que cerca de la mitad de los BITs contienen dáusulas 
de este tipo. De hecho no es posible referirse a una práctica 
usual. Cada BIT es un mundo aparte y su aplicación no está regi¬ 
da necesariamente por ningún patrón común. Hay que leer cada 
BIT para entender sus alcances y ver cómo se aplica. 

Los BITs suelen ser más difíciles de modificar que la legisla¬ 
ción interna por lo que ofrecen mayor seguridad que una Ley. 
Finalmente los Tratados solo pueden ser modificados mediante 
el procedimiento previsto en el propio Tratado. Y ese procedi¬ 
miento suele ser más exigente que el que se pide para modificar 
una Ley. Ello explica el tremendo éxito de los BITs en los últimos 
años como mecanismo para generar confianza y estabilidad jurí¬ 
dica. 

Como resulta obvio, el reconocimiento en un BIT de la arbi- 
tTabilidad de una controversia primará sobre la norma de la Ley 
de Arbitraje que dice que no son de arbitrables las materias que 
no sean de libre disposición. Ello no solo porque el artículo 2 de 

3*i Pama. Aalutuu Jt , "tCSlD wm) HiU.i-iuI ImtMmcu TiwIk-w". cti JC5/ÍÍ Ncn►. wi| |7, N* I. JOO». 

pp. >*J 
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la Ley de Arbitraje lo dice expresamente, sino porque incluso si 
no lo dijera, el tratado primará sobre la Ley intema. Para deter¬ 
minar la arbitrabilidad de una decisión regulatoria, habrá que 
revisar cómo define el BIT las controversias arbitrables (defini¬ 
ción de inversión, definición de garantías concedidas por el tra¬ 
tado y de actos que pueden vulnerar la inversión, contenido del 
pacto arbitral, etc. Y para ello la legislación interna no será rele¬ 
vante. Por ello si el regulador vulnera con un acto el BIT, su deci¬ 
sión podrá quedar sujeta a arbitraje. 


7. Protección de la arbitrabilidad contra dispo¬ 
siciones DE LA LEGISLACIÓN INTERNA 

Pero incluso, en supuestos donde no se han previsto consti¬ 
tucional o legalmente excepciones al principio de no arbitrabili¬ 
dad de los actos de ius imperimn, los límites que se intentan a 
veces poner a ciertas materias, usando como base la legislación 
interna del Estado, suelen fracasar frente a los principios de 
Derecho Internacional aplicables, principalmente el principio de 
buena fe. Así no es extraño que los tribunales arbitrales e inclu¬ 
so las cortes ordinarias rechacen pretensiones para impedir el 
arbitraje basadas en limitaciones establecidas por la legislación 
doméstica de la parte estatal. 

Ello convierte al arbitraje en un remedio muy efectivo fren¬ 
te a intentos de desconocer el sometimiento expreso a un medio 
de solución de conflictos distinto a las cortes del propio Estado. 
Así, una vez que el Estado ha pactado el arbitraje, es difícil que 
pueda renunciar a él. En efecto, Uust-s Müntoya seftala sobre 
este particular, que "(...) una vez que el Estado o sus administracio¬ 
nes públicas han suscrito una cláusula de arbitraje , se han compro me¬ 
tido con carácter internacional \j cu forma ¡rrcoocablc ,,y7 . 


3T Mumuya A.JUnti. UIiki CI /UMnjc Ciiiwrriaf. Cultural Curca. Luna. ITKH. p. Ti 
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Racnwaldh comenta sobre el particular: 

"No es la incapacidad o la falta de facultades para some¬ 
terse a una cláusula arbitral lo que es contrario al orden 
público internacional, sino por el contrario el acto del Estado 
para entrar en tal acuerdo sin revelar su incapacidad o falta 
de facultades para hacerlo y subsecuentemente invocar su 
ley interna para escapar de su obligación contractual a ir a 
arbitraje’' 33 . 

Delaume comparte también la opinión de que un Estado no 
puede repudiar un acuerdo arbitral en base a supuestas omisio¬ 
nes formales o sustantivas que se debieron observar según la 
legislación de su propio país, y agrega que: 

"(...) Un número impresionante de precedentes indican 
que tales prácticas tienen pocas posibilidades de ser exitosas. 
Incluso en casos en los que se demostró que no se siguieron 
todos los procedimientos previstos bajo la Ley del propio 
Estado, los tribunales arbitrales, de manera consistente han 
sostenido que el Estado involucrado tienen un deber en 
buena fe de revelar la situación a la otra parte y que la omi¬ 
sión en hacerlo impide al Estado para posteriormente cues¬ 
tionar la invalide* de su compromiso" 39 . 

Este tema es claramente abordado por la Ley de Arbitraje 
peruana y por la Ley de Arbitraje española. Así, la Ley de 
Arbitraje peruana señala: 

"Artículo 2 o .- Materias susceptibles de arbitraje. 

(...) 

2. Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes 

¿H. Rviwk.u mi. Jukob. “A Sime s Pica ui dcctac Aitulralion Ibc isapfilicabiliiY of thc inlerrol bw of 
ihc SlaW. c*i Revire líe Dnirf de* itlf.M/o InriTnmnwir». I998, N' I. p 15. (izutlucoóti lil»e) E» 
nnii linca mmil.ir Jim Pai lsvjh, CWay a «tale nvulto cb inlcmal bw lo repudíale conivnt la inicmn 
tlood vxirwncrviu) urbtlraltiitien ArMlraiwm ÍMiminonaJ. vol 2.N*2. 1986. pp90 y s» ) mcacio- 
np un faino «> fallo arbitral preliminar, en lo* >tguidr» por ün ciudadano* akmanct i mitra d pobicr 
nu de Bclpca. en el que »c declaro un lujar la alegación del Emula belga, cu el rentado de que el 
patio arbitral era nulo, ponqué mm normal ibmcslrcas no k autorizaban a pactar el arbitraje 
39. Di.lalai*. Georgia R, “The Krnahty of .Vrtmralica Involvmg Slalcr Rece* Dcvcloprocnli", es 
ArfblnMiom InlcraMiumit vol S. N* I. IW, p 26 (traducción librvl 
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sea un Estado o una sociedad, organización o empresa con¬ 
trolada por un Estado, esa parte no podrá invocar las prerro¬ 
gativas de su propio derecho para sustraerse a las obligacio¬ 
nes derivadas del convenio arbitral" 

La Ley española, que sirvió de fuente a la peruana, tiene un 
texto idéntico. 

Como se puede ver, no es extraño que en el marco de un 
arbitraje, los árbitros descarten los argumentos de la parte esta¬ 
tal que pretende evitar el arbitraje señalando límites o prohibi¬ 
ciones en la legislación interna para someter a este medio de 
solución de conflictos una determinada controversia. Asi, sin 
perjuicio de la eventual responsabilidad frente a su Estado de los 
funcionarios que aceptaron el arbitraje, el Estado no puede con¬ 
tradecir sus propios actos y por tanto queda sometido a la volun¬ 
tad expresada, sin perjuicio del análisis de su legitimidad a la luz 
de la legislación doméstica. Ello no es sino el traslado de los 
principios del Derecho Internacional Público que no permiten a 
un Estado liberarse de la fuerza vinculante de un tratado alegan¬ 
do problemas en su derecho interno para su exigibilidad-* 0 . 


8. ¿Y QUÉ, Y QUIÉN ES OBJETO DE ARBITRAJE EN EL 
CASO DE UNA RESOLUCIÓN REGULATORIA? 

El tema de este acápite es muy discutido en la doctrina. Si 
bien algunos sostienen que, dependiendo del marco legal (leyes 
y tratados aplicables) puede ser arbitrable el contenido mismo 
de la decisión regulatoria, e incluso puede ser dejada sin efecto, 
otros sostienen que la decisión limita sus efectos contractuales. 
Por tanto, para esta última posición, el arbitraje no es una suerte 

-MI El Or )«M W RUI*. jHofc-sor de Dcreetei ItitcremiiMul Jki b L'n*v>r»hknl Católica ikl 
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de contencioso administrativo que deja sin efecto la decisión. 
Pero si puede derivar la responsabilidad del Estado por haber 
incumplido con los términos del contrato. 

El tema fue abordado por un laudo CIAD1 en el que fue 
parte el Gobierno del Perú. Así, en su decisión sobre competen¬ 
cia de fecha 1 de febrero de 2006, en los seguidos por Dulce 
Energy International Perú Inveshncnt N" 7 Lid. c. República del Perú 
(Caso N° ARB/03/28). El caso se sustentaba en unas acotaciones 
tributarias efectuadas por la Superintendencia de Administra¬ 
ción Tributaria - SUNAT que, a criterio del inversionista, vulne¬ 
raban su convenio de estabilidad tributaria, el que tenía la natu¬ 
raleza de un contrato ley. Si bien la decisión administrativa obje¬ 
to de discusión fue tributaria, y no regulatoria, los principios 
deberían ser los mismos, pues son actos de ius iuiperium que con¬ 
formarían supuestamente materias no disponibles. 

"Lo que el Tribunal debe determinar no es si la decisión 
del Tribunal Fiscal es corréela o incorrecta como una cuestión de 
Derecho Tributario peruano, pero cuando la interpretación de la 
Ley en el 2004, confirmando la opinión de SUNAT de 
noviembre del 2001 es consistente con los derechos estabili¬ 
zados para DEI Dcrmuda bajo su Convenio de Estabilidad 
Jurídica" 41 . 

Entonces lo que se discute no es el carácter administrativa 
de la decisión, sino sus consecuencias contractuales. 

En realidad se está asumiendo un esquema en el que la obli¬ 
gación del Estado es una de garantía. El esquema puede inter¬ 
pretarse como uno en que, efectivamente, el Estado no renuncia 
a aplicar sus potestades y ejercer sus funciones de manera gene¬ 
ral. Puede cambiar la Ley y las regulaciones en los temas garan¬ 
tizados en el contrato. Por ejemplo puede cambiar las leyes tri¬ 
butarias o establecer nuevas reglas para calcular, por ejemplo, la 
tarifa eléctrica cuya fórmula está en un contrato. Pero con una 
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mano el Estado asegura que dicha actuación, más allá de su legi¬ 
timidad o no, no va a afectar al inversionista. 

Se parece mucho a la situación generada por un contrato de 
promesa del hecho o de la obligación de un tercero, solo que en el 
caso de un contrato ley o de un tratado que establece garantías a la 
inversión, el tercero es el propio Estado que nos garantiza contra 
sus propios actos. Ello es entendióle además porque por más que 
el Estado es uno solo, está formado por numerosas entidades y 
organismos que actúan con relativa independencia unos de otros. 

La promesa, que seria objeto de arbitraje, seria análoga a 
una expresada en los siguientes términos: "El Estado asegura al 
inversionista que cualquier acto de cualquier entidad que lo con¬ 
forme que afecte las seguridades y garantías concedidas, obliga¬ 
rá a reparar los daños que sufra el inversionista, al margen de la 
legitimidad general del acto". Por supuesto que esta frase debe¬ 
rá ser puesta en contexto de lo que se establezca en cada contra¬ 
to, en cada tratado y en cada marco legal, para definir la exten¬ 
sión de la protección. 

Un caso que muestra este problema es el reseñado por 
CanTUarias (al que denomina "el caso de las eléctricas"). 
Muestra como muchas veces la no arbitrabilidad referida a que 
el conflicto es uno relacionado con funciones o atribuciones de 
imperio del Estado suele ser desenfocada o mal comprendida- 42 . 
Al igual al caso Duke ya citado, el tema es uno de naturaleza tri¬ 
butaria. Sin embargo, para efectos de la arbitrabilidad de temas 
de iits ¡mpcrium el problema es análogo al de la arbitrabilidad de 
una decisión regulatoría. 

Se trató de tres procesos arbitrales iniciados por empresas 
concesionarias del servicio eléctrico contra el Estado peruano 43 , 

42 Para mayor «Icultc. ver CaNTUaria» Salavpmny. Fernando, ap ni., pp R73 y u. 

4) $i bren no se publicaron kn kurdos jrtiitulev se conoce que los cantas foerun Luz sld Sur SA.A y 
d F.darlo pcnunci representado por COMITE; Eddnor S.A.A. can d Estado pasuo, rcprcvMKamio 
par el Mintstcrio «le Energía y Matas. >, Edcgct SA.A. con d Erada peruano rcprcacm.iiíu por 
COMITE 
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a efectos de que los respectivos tribunales arbitrales se pronun¬ 
ciaran acerca de cuál debía ser el marco legal aplicable a sus res¬ 
pectivos Convenios de Estabilidad Jurídica otorgados por el 
Estado peruano al amparo de los Decretos Legislativos Nos. 662 
y 757. La controversia giró en tomo a la estabilidad del régimen 
de Impuesto a la Renta. La SUNAT, organismo a cargo de la 
administración Tributaria, intentó aplicar una interpretación que 
a juicio de las concesionarias acogía una modificación al régimen 
estabilizado. En esto, los casos en cuestión son muy similares al 
caso Duke antes reseñado. 

Al iniciarse los arbitrajes al amparo de los convenios arbitra¬ 
les contenidos en los Convenios de Estabilidad Jurídica, se crea¬ 
ron Comisiones en el Congreso de la República que elaboraron 
informes dirigidos a cuestionar la arbitrabilidad del conflicto. 
Estos informes afirmaron que la vía arbitral no era la pertinente 
para resolver la materia controvertida, usando los típicos argu¬ 
mentos que se usan para cuestionar la arbitrabilidad de contro¬ 
versias con el Estado* 4 lo que convierte los casos en un excelen¬ 
te ejemplo para graficar el problema y sobre todo la falta de rigu¬ 
rosidad con el que suele ser abordado. Nótese las similitudes con 
los argumentos que sirven de base a la posición de Castillo y 
Sabroso en el artículo ya citado 45 . 

Los argumentos de estas Comisiones del Congreso en con¬ 
tra del arbitraje, se pueden resumir así: 

«(...) conforme lo establece el artículo 1", numeral 4, de la 
vigente Ley General de Arbitraje, Ley N u 26572 (...) están 
exceptuados del arbitraje las materias (...) directamente con¬ 
cernientes a las atribuciones de imperio del Estado, o de per¬ 
sonas o entidades de derecho público (...) Además, de mane- 

44 Informe totee "Scrncsimicnio o arbitraje ¿ti difcrcntici entre lo SUNAT y EDILNOR y Ll 'Z DCL 
SUR. sobre tea acoucKincs por S. 41 (KIO.AOO OO y S/ 28'OOOjOUO 00. respectivamente, por kmpucKO 
a la Rema del ejercicio gravabjc de 1999 y atrae, de Javier Diez Gukcco y otros de 1 fl de octubre de 
2001. dentro dd marco de b Caminan Investigadora de Debías Econdimcot y financien» 1990. 
2001 (en adebfUe Informe Diez Cometo), y, Comisión de Fttcaluucióa y Canon laru, -infama: 
tabre cobranza tributaria o be empresa* cleancaC 2001 (en adelante 'Informe Fiscaliza cwin“) 

45. Casiilui y Saimom, up. cu 
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ra concordante, el mismo artículo V* de la Ley N° 26572 esta¬ 
blece que las materias sometidas a arbitraje son 'las oontro- 
versias determinadas o detcrminables sobre las cuales las 
partes tienen facultad de libre disposición'» (Informe Diez 
Canseco, p. 3). 

••(...) al momento de la suscripción de los convenios de 
estabilidad jurídica estaba vigente el Decreto Ley N“ 25395, 
cuyo artículo I" establecía expresamente que en el caso del 
Estado, el arbitraje sólo procedía sobre sus obligaciones 
'siempre que deriven de una relación jurídica patrimonial de 
derecho privado o de naturaleza contractual'»* (Informe Diez 
Canseco, p. 4). 

''(e]n el presente caso lo que se pretende es someter los 
alcances de una norma legal en materia tributaria y desviar 
de la competencia administrativa tributaria de la SUNAT, la 
decisión sobre el cumplimiento o no de una obligación tribu¬ 
taria" (Informe Diez Canseco, p. 4). 

Cantuarias analiza los argumentos señalados por el 
Congreso de la siguiente manera: 

según el análisis realizado por estas dos Comisiones 
del Congreso, el arbitraje no procedía, fundamentalmente, 
por cuanto: La materia sometida a arbitraje no era de libre 
disposición de las partes según lo exige el artículo 1" de la 
Ley General de Arbitraje; y, no se podía arbitrar acerca de las 
atribuciones de imperio del Estado, conforme a lo dispuesto 
en el mismo artículo de la Ley General de Arbitraje. 

Empecemos por la segunda: (...) 

Los antecedentes de estos casos, indican que los arbitrajes 
se iniciaron debido a sendas acotaciones tributarias realiza¬ 
das por la Superintendencia de Administración Tributaria 
(SUNAT), la cual tenía una opinión distinta a la de los agen¬ 
tes privados acerca de los alcances del marco estabilizado del 
impuesto a la renta. 

Sin embargo, los procesos arbitrales no pretendían discu¬ 
tir acerca de la atribución o competencia de la SUNAT para 
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fiscalizar ios tributos, sino acerca de si tal o cual disposición 
tributaria formaba parte o no del marco estabilizado del 
impuesto a la renta contenido en los Convenios de 
Estabilidad jurídica pactados entre el Estado peruano y las 
empresas privadas. 

Justamente por ello, la SUNAT no fue emplazada en los 
arbitrajes, sino que lo fue el Estado peruano suscriptor de los 
convenios. 

En consecuencia, este primer argumento de las 
Comisiones del Congreso para pretender bloquear los arbi¬ 
trajes no era válido" 46 . 

En efecto, debe distinguirse la existencia o no de una facul¬ 
tad pública con la declaración que haga el laudo sobre el cumpli¬ 
miento de obligaciones contractuales. Si las empresas (como 
ocurrió) ganaban el arbitraje, la SUNAT debía cumplir con la 
legislación que el laudo declarara aplicable en su calidad de enti¬ 
dad del Estado. Por el contrario, si el Estado ganaba, la SUNAT 
debía actuar en consistencia con tal decisión. Es claro que no era 
arbitrable qué es lo que le corresponde a la SUNAT administrar 
los tributos. El problema se hubiera presentado si la cláusula 
arbitral hubiera encargado a los árbitros convertirse en adminis¬ 
tración tributaria y sustituir a SUNAT en esa función. Pero la 
situación es distinta. SUNAT tiene que cumpir la Ley y la Ley 
establece que son los árbitros los que determinan cuál es el prin¬ 
cipio legal aplicable según el compromiso del Estado. En este 
caso el rol de los árbitros se limitaba a determinar si la normati- 
vidad invocada por las empresas era o no parte del compromiso 
contractual de estabilización del régimen tributario. Hecho ello, 
corresponde a la SUNAT administrar los tributos en base a tal 
determinación. Y si este principio es aplicable a la adminitraeión 
tributaria, no vemos por qué no sería aplicable a un organismo 
regulador. 


46 Cantiiarias Salavcmio. Femnmic. njt «t np 6T6 y « 
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Luego Cantuarias aborda el otro argumento de los infor¬ 
mes, el que según su dicho requiere de un mayor análisis por las 
implicancias negativas que podría tener para el arbitraje: 

"(...) a la hora de analizar la pertinencia del arbitraje para 
resolver cualquier conflicto derivado de estos contratos-ley, 
se afirma que '...no es posible someter a arbitraje los aspec¬ 
tos tributarios de los contratos de estabilidad jurídica (...), ya 
que la Ley General de Arbitraje en su artículo 1°, sólo autori¬ 
za esta vía tratándose de "(...) controversias... sobre las cua¬ 
les las partes tienen facultad de libre disposición (...Y. 

En buen castellano, para estas Comisiones congresales, tra¬ 
tándose de Convenios de Estabilidad Jurídica sólo se podría 
someter a arbitraje cuestiones de 'libre disposición de las par¬ 
tes'. 

¿Qué materia de un Convenio de Estabilidad Jurídica 
puede considerarse de libre disposición de las partes? Pues 
simplemente ninguna, ya que un acuerdo como éste sólo lo 
puede otorgar un Estado en ejercido de sus facultades sobe¬ 
ranas. En efecto, sólo un Estado puede, en ejercicio de su ius 
¡tupenmu, otorgar a los inversionistas garantías y segurida¬ 
des como las contenidas en estos Convenios de Estabilidad 
Jurídica y, por lo tanto, ninguna de sus disposiciones es de 
libre disposición. Sin embargo, esto no significa que no pue¬ 
dan ser arbitrables. 

En efecto, el artículo 62“ de la Constiturión vigente autori¬ 
za expresamente la posibilidad de que el Estado suscriba 
contratos-ley y que las materias allí contenidas puedan 
someterse al arbitraje, por lo que es ese artículo oonstitudo- 
nal y no el 63“', el que habilita el acceso al arbitraje cuando 
estamos ante la presenda de estos contratos-ley. 

Como hemos indicado, las materias contenidas en un con¬ 
trato-ley en puridad no son de libre disposidón. ya que no se 
tratan de cuestiones que los particulares (agentes privados) 
pueden celebrar libremente (como es una compra-venta u 
otra relación jurídica típicamente privada). Sin embargo, lo 
que aquí sucede es que mediante los contratos-ley, el Estado 
renunda a su ius imperium y acepta darle a esa reladón 
Estado-Inversionista, la calidad de un contrato privado, a 
efectos de posibilitar, entre otros, su acceso a la vía arbitral. 
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Por tanto, es totalmente equivocado el preguntarse si tal o 
cual tema relacionado con un Convenio de Estabilidad 
jurídica es de "libre disposición de las partes" para electos de 
considerar si puede ser arbitrable, ya que aquí todo el conte¬ 
nido de dicho Convenio que en principio seria de orden 
público ha sido, por decisión soberana del Estado, sometido 
de iure al ámbito privado y se ha previsto su conocimiento 
por los árbitros" 47 . 

Guillermo Lohmann se pronuncia en sentido similar: 

**(s]i se aceptara que el Estado no tiene poder de libre dis¬ 
posición para autolimitar su facultad legislativa y sus actos 
de administración, con el objeto de garantizar a la contrapar¬ 
te una estabilidad legal determinada, estamos negando la 
posibilidad misma de celebrar esta clase de contratos-ley. Lo 
que es tanto como decir que sería inconstitucional el precep 
to constitucional que los autoriza" 4 #. 

Es importante destacar que el propio Caivtuarias sertala que 
si bien su argumento es aplicable a la existencia de los llamados 
contratos-ley, el tema no es muy distinto, al menos en la legisla¬ 
ción peruana, para los contratos de concesión: 

"Cuando no estemos ante la presencia de un contrato-ley, 
sino, por ejemplo, de un Contrato de Concesión que no tenga 
esa característica, el argumento es similar, aunque las dispo¬ 
siciones legales difieran. En efecto, en este último supuesto la 
norma constitucional aplicable es el artículo 63", que dispone 
el acceso al arbitraje '(...) nacional o internacional, en la 
forma en que lo disponga la ley'. 

La ley que regula la forma de acceder al arbitraje es efecti¬ 
vamente la Ley General de Arbitraje, pero son las leyes que 
regulan los Contratos de Concesión las que habilitan en tér¬ 
minos sustantivos el acceso de estos temas que no son de 
libre disposición a la vía arbitral. Por lo tanto, cuando existe 
una ley especial, no resulta de aplicación el artículo 1° de la 

•O. Caktuama* ÜAÜWKRRV. Fernando. <yi c», pp *T7 y u 

■Mt LotiuANM Luca nt» Tina. Ciinllctmo. “Convento» de Estabilidad tundió y riáwuia* arbítrala*, p 
23. 
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Ley General de Arbitraje, ya que es esa ley especial la que 
deriva al arbitraje una materia que no es de ‘libre disposición 
de las partes', pero que el Estado ha decidido soberanamen¬ 
te someterla al conocimiento de los árbitros" - * 9 . 

Compartimos la opinión de Cantuarias sobre este particu¬ 
lar. 


En primer lugar, como ya vimos, el Artículo 62 de la 
Constitución Política establece que: 

"Los términos contractuales no pueden ser modificados 
por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los con¬ 
flictos derivados de la relación contractual sólo se solucionan 
en la vía arbitral o en la judicial, según los mecanismos de 
protección previstos en el contrato o contemplados en la ley. 

Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garan¬ 
tías y otorgar seguridades. No pueden ser modificados legis¬ 
lativamente, sin perjuicio de la protección a que se refiere el 
párrafo precedente" (el subrayado es nuestro). 

Una simple lectura del texto constitucional deja en claro que 
los conflictos que se generen de un contrato ley pueden ser 
sometidos a arbitraje, si así se ha pactado en el propio Contrato 
Ley. 


En consecuencia, es la propia Constitución Política (disposi¬ 
ción normativa de mayor jerarquía en nuestro sistema jurídico) 
la que habilita expresamente el acceso al arbitraje cuando esta¬ 
mos ante la presencia de contratos ley. 

Y esto es así porque, como ya se expuso anteriormente, uno 
de los principales efectos de un contrato ley es someter una rela¬ 
ción contractual en la que el Estado es parte, al derecho privado. 
En simple, es el propio Estado quien, en válido ejercicio de su ius 
hnperium, decide renunciar a él y aceptar que los acuerdos con¬ 
tractuales suscritos sean de derecho privado, posibilitando así el 

J‘> Caktuamas Sai muiy.('« rnomlo. np. »•«.. p. K7i 
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acceso a la vía arbitral. Un efecto similar se produce con la exis¬ 
tencia de un tratado que admite la arbitrabilidad de un tema 
administrativo o regulatorío. 


9. El concepto de arbitrauilidad de temas regu- 

LATORIOS EN LA JURISPRUDENCIA PERUANA 


La jurisprudencia peruana, tanto arbitral como judicial, ya 
se ha pronunciado en reiteradas veces soba» el problema de arbi¬ 
trabilidad y ha sido favorable a la posición planteada en el pre¬ 
sente artículo. 

Sin ir muy lejos, la falta de definición de los parámetros uti¬ 
lizados para la determinación del "Factor de Productividad" y 
su impacto en las tarifas de un servicio público incluido en el 
Contrato del Estado peruano con Telefónica del Perú parece no 
haber sido un obstáculo para la arbitrabilidad de las controver¬ 
sias surgidas alrededor del mismo™. 

Es de destacar que, a partir de lo que se conoce del referido 
caso, el criterio expuesto parece haber sido la interpretación en 
uno de los primeros arbitrajes en los que se analizó el cálculo de 
un factor de productividad en relación al contrato de concesión 
de Telefónica del Perú. Como se sabe el factor de productividad 
es un elemento esencial en la revisión tarifaria que efectúa el 
regulador sectorial OSrPTEL. 

50 Corno ya tersen mencionado, ai bien el proceso no es público se sabe que Telefónica dentando al 
OSIPTEL, entre iilnu cusa, por haber ultímalo unu macKfofcigín de calculo que no se ajustaba a tos 
cilánlarcs inacmocionalcs que la empresa consideraba aplicables. Cn efecto, si bic* el Contraen «le 
Telefónica del l'eru cuneaba can un nivel de desarrollo del procedimiento aplicable pira In dclermi 
rucica del Tarar de productividad, lo caerla es que existían ciclas aspectos indeterminadas que fue 
ron establecidos por el OSIPTEL- 

De hecha, es por ello que cn didkn penetro Telefónica del l'eru planteo no salo que se declare que la 
actuación del OSIPTEL constituía una emoción al Contrato de Cancesúm. siaa que incluso se soli¬ 
citó al Tribunal que determine el factor de productividad cn base a los entraos que, de acuerdo can 
su interpretación, resultaban razonables Como se explicara mas adelante, emende roo* coc cele aspee, 
so fue declarad» improcedente por el Tribunal Arbitral por cotKtifcror que ti bien resalaba campe 
teme para determina c b dccisiuu del OSIPTEL miptirsbs «im vulneración al Connoto, rao resulta¬ 
ba compílente para determinar -cn «stisiuctón del rc|¡ulsdor el ftictor de productividad aplicable. 
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De lo que se conoce por Telefónica del Perú (TdP) su deman¬ 
da se vinculaba con: 

a) el procedimiento aplicado en la determinación del factor 
de productividad (se habría negado a TdP acceso a infor¬ 
mación tomada en cuenta por el regulador para determi¬ 
nar el factor, y se le habría negado la posibilidad de for¬ 
mular comentarios respecto de los criterios utilizados 
para el cálculo del factor de productividad), 

b) la información de base tomada en cuenta por el regula¬ 
dor para el cálculo del factor (se habría utilizado indebi¬ 
damente el número de líneas como medida de producti¬ 
vidad de los servicios de telefonía móvil prestadas por la 
empresa), 

c) la estimación de algunos de las variables que intervienen 
en la determinación del factor de productividad (se 
habría adoptado una metodología para calcular el costo 
del patrimonio de la empresa que no se ajustaría a los 
estándares internacionales); 

d) la extensión y forma en la que debía ser aplicado el fac¬ 
tor de productividad a las tarifas de los distintos servi¬ 
cios prestados por la empresa (se discutía la aplicación 
del factor a planes tarifarios establecidos por la empresa 
tarifas y no a los componentes desagregados de los mis¬ 
mos, las tarifas de partida a ser consideradas en la apli¬ 
cación del factor); 

e) el factor que correspondía aplicar en defecto del determi¬ 
nado por el regulador (en la demanda se postuló un fac¬ 
tor determinado distinto al calculado por el regulador y, 
en su defecto, se solicitó a los árbitros que determinen 
uno); y 

f) la forma en que debía recuperarse las pérdidas genera¬ 
das por el inadecuado cálculo del factor hecho por el 
regulador (se solicitó se declare el derecho a reajustar las 
tarifas tope promedio de conformidad con el nuevo 
Factor). 
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Como so puede ver, se discutió un tema claramente regula- 
torio. Así, en ese caso los árbitros resolvieron que si bien el tema 
técnico tarifario le correspondía a OSIPTEL, y que el regulador 
tenía un margen de discrecionalidad que los árbitros no podían 
calificar, si eran competentes para declarar la existencia de una 
actuación arbitraria o no razonable que alejara el cálculo de lo 
que las partes habían pactado en el contrato. En ese caso se 
declaró la arbitTabilidad de la controversia vinculada a la deter¬ 
minación del RPI-X. 

Otro antecedente que resulta también relevante es el del 
arbitraje iniciado por Telefónica del Perú en contra del Estado 
peruano por el incumplimiento a su Contrato de Concesión, 
derivado de la decisión adoptada por el OSIPTEL respecto de la 
determinación de los cargos de terminación, decisión que a su 
criterio habría sido contraria a lo establecido en el referido con¬ 
trato 51 . En dicho proceso el OSIPTEL planteó una excepción de 
falta de competencia por considerar, fundamentalmente, que: 

(i) De acuerdo con la normatividad vigente OSIPTEL conta¬ 
ba con facultades para establecer los cargos de intercone¬ 
xión; 

(ii) Los Contratos de Concesión no pueden modificar las 
facultades legalmente concedidas a OSIPTEL; 

(iii) La Ley General de Arbitraje establece que no son arbitra¬ 
bles las materias concernientes a atribuciones o funcio¬ 
nes del Estado, y la demanda de Telefónica se refería a 
actos administrativos emitidos por el OSIPTEL. 

Sobre el particular, el Tribunal Arbitral declaró infundada la 
referida excepción de incompetencia por los siguientes argu¬ 
mentos: 

(i) la interpretación literal del Convenio Arbitral lleva 

a considerar (a) que éste alude a cualquier tipo de contro- 

Jl Cabe tcAalor que c«c proccv» arbitral. » diferencia del anteriormente ctintín, e* jWihltcti, titila vez que 

fue abfeto de m proceso judicial tic anuttciCo tic laudo, el cual Ito finjlnreeac dccUrndo infundado 


Revista Ecuatoriana de AurruAjc 355 



*EI Lsimio soy Yo" 

ArMrofV y isjjniacnw: ¿sen te» «Wvfns los iiurau n']¡uiotUurs? 

versia entre las partes, sin excluir de sus alcances ningu¬ 
na en particular (...) la primera conclusión a la que se 
llega es que, la intención de las partes al incorporar el 
Convenio Arbitral a los Contratos de Concesión fue 
someter todas sus discrepancias al fuero arbitral, inde¬ 
pendientemente de si con ello se involucraba el ius impc- 
rium (...)" 

(ii) Si bien "se ha sostenido que de interpretarse las cláusu¬ 
las con la amplitud que resulta de la interpretación lite¬ 
ral, se trataría de un pacto contra It'gciu (...) no es eso, sin 
embargo, lo que se discute en el presente proceso arbi¬ 
tral, pues ninguna de las pretensiones de Telefónica cues¬ 
tiona las funciones o atribuciones regulatorias de OS1P- 
TEL ni objeta el hecho que los mandatos tengan natura¬ 
leza de actos administrativos sujetos al Derecho Público. 
Lo que cuestiona Telefónica es, más bien, el efecto que 
dichos mandatos -sin duda expedidos como consecuen¬ 
cia de las fundones y atribuciones de tus iniperium de 
OSrPTEL- sobre los Contratos de Concesión que ella ha 
celebrado con el Estado (...). En otras palabras. 
Telefónica no pone en cuestión la potestad regulatoria de 
OSIPTEL, sino la supuesta violadón de los Contratos de 
Concesión por efecto del ejercicio de dicha función o atri¬ 
bución, lo que no puede ser considerado como u asunto 
directamente concerniente a una atriburión del Estado 

ur. 

(iii) "(...) de interpretarse el Convenio Arbitral en el sentido 
que quedan excluidos aquellos actos en los cuales se 
encuentran involucradas potestades de ius iniperium de 
OSIPTEL o del MTC, dicho convenio terminaría siendo 
inaplicable, pues la totalidad de su contenido concierne 
al interés público. En efecto, si por funciones o atribucio¬ 
nes de ius imperium se entiende la "potestad de manda¬ 
to que, como tal (el Estado) ejerce siempre sobre las per¬ 
sonas si se considera que dichas potestades de mando 
encuentran sustento en el interés público, que "sirve de 
justificación de toda actividad administrativa" (...) 
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puede decirse que el contenido integro de los Contratos 
de Concesión es de interés público y se encuentra, por 
tanto, vinculado al tus imperium del Estado 
Asimismo, se indicó que si "OSIPTEL y el MTC se expre¬ 
san normalmente -y podría decirse que casi exclusiva¬ 
mente- a través de actos administrativos y reglamentos 
que importan el ejercicio de ius imperium del Estado, nin¬ 
gún acto administrativo expedido por OSIPTEL o por el 
MTC vinculado a los Contratos de Concesión podría ser 
cuestionado por la vía del procedimiento arbitral, devi¬ 
niendo nuevamente el Convenio Arbitral en un pacto 
existente, aunque inaplicable por falta de objeto". 

Es de particular relevancia considerar que este pronuncia¬ 
miento fue objeto de un posterior recurso de anulación de laudo 
ante el Poder judicial. Uno de los fundamentos de esta solicitud 
fue precisamente la falta de competencia de los árbitros para 
conocer de la controversia, por tratarse supuestamente de una 
materia referida a facultades de ius imperium del Estado. Lo 
importante de este hecho es que la decisión del Tribunal Arbitral 
fue confirmada en el Poder Judicial, en donde se declaró infun¬ 
dado el recurso de anulación planteado en contra del Laudo. El 
argumento utilizado por la Corte Superior en su decisión fue el 
siguiente 52 : 

"Al haber invocado Telefónica del Perú S.A.A en el proce¬ 
so arbitral que los mandatos de interconexión que tienen 
naturaleza de actos administrativos y constituyen funciones 
de ius imperium de OSIPTEL infringen los Contratos de 
Concesión a causa de dicha potestad regulatoria, correspon¬ 
de el conocimiento de la controversia al fuero arbitral, por lo 
que no se ha incurrido en la causal antes referida". 

Como se puede apreciar, el criterio utilizado por la Corte 
Superior es similar al utilizado por el Tribunal Arbitral: la mate¬ 
ria resulta arbitrable en la medida que lo que se discute no es en 

SI Kc mjIu; ion N* 41 expelida JKir U S* Sala Civil de tu Cañe Sufvnor tíc Limo Eipaiiutilc N* 5W 
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sí misma la facultad legalmente concedida al regulador, sino el 
impacto que una decisión de éste puede tener respecto de las 
obligaciones contractuales asumidas por el Estado frente a un 
inversionista. Es decir, lo que se discute es finalmente si la deci¬ 
sión viola o no un derecho contractualmente reconocido al inver¬ 
sionista, más allá de las facultades con que pueda contar el regu¬ 
lador para emitir la decisión. 

Este criterio ha sido reconocido en un tercer arbitraje segui¬ 
do por Telefónica del Perú y el Estado peruano. Si bien este arbi¬ 
traje no es público, se sabe que Telefónica demandó al Estado 
por considerar que una norma emitida por el MTC (Resolución 
Ministerial) en la que se posibilitaba a cualquier particular pres¬ 
tar el servicio público de teléfonos monederos, implicaba una 
violación a su Contrato de Concesión. 

En dicho caso el MTC formuló una excepción de falta de 
competencia por considerar que la materia no era arbitrable, ya 
que se refería a aspectos relacionados con la actividad normati¬ 
va del Estado. Nótese que en este caso incluso la alegación resul¬ 
taba siendo más fuerte, toda vez que la actuación cuestionada 
era una vinculada a la función normativa del Estado, quizá 
aquella en la que más claramente se puede apreciar una función 
de ius hiiperium del Estado. 

De lo que se sabe, dicha excepción fue declarada infundada 
por el Tribunal Arbitral, por considerar que Telefónica no habría 
cuestionado las facultades normativas del MTC ni habría solici¬ 
tado la declaración de ilegalidad o inconstiturionalidad de la 
norma en cuestión, sino únicamente que el Tribunal se pronun¬ 
cie respecto del efecto que esta norma tenia en relación a su 
Contrato de Concesión (incumplimiento). Esto, a criterio del 
Tribunal, sí era un tema arbitrable. 

Es importante señalar que en dos de los casos de TdP (casos 
"factor RPI-X" y "cargo de terminación") los Tribunales 
Arbitrales derivaron que el carácter arbitrable de las controver- 
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sias resultaba mucho más claro para el caso de TdP debido a que 
su Contrato de Concesión era un Contrato - Ley, lo cual implica 
necesariamente: (i) una renuncia del Estado a su ihs imperium; (ii) 
que el contrato en cuestión tenga carácter civil; y, (iii) que el con¬ 
tenido del contrato no pueda ser modificado por la actividad 
normativa del Estado. 

Sin perjuicio de ello, debe tenerse presente que el Tribunal 
Arbitral que resolvió el caso del "cargo de terminación" señaló 
expresamente que la arbitrabilidad de la materia no se despren¬ 
día exclusivamente del hecho que nos encontrásemos ante un 
Contrato - Ley, sino que este hecho solo hacía que la arbitrabili¬ 
dad fuera aún más clara. En efecto, el argumento principal utili¬ 
zado por el Tribunal Arbitral era que en el caso no se cuestiona¬ 
ban las facultades regulatorias del OSIPTEL, sino el efecto que 
su decisión tenía sobre el Contrato de Concesión, lo cual hacía a 
la materia arbitrable. Adicionalmente a ello se señaló que resul¬ 
taba aún más clara la arbitrabilidad por el hecho que el contrato 
de TdP fuera un Contrato Ley (por los motivos antes señalados), 
pero que aún cuando no lo hubiera sido, la materia habría segui¬ 
do siendo arbitrable. 

Como veremos en el numeral siguiente, en el caso de un 
arbitraje CIADI, es posible derivar un argumento similar al de la 
calificación del contrato de concesión como Contrato Ley, del 
hecho que siendo el CLADI un tratado internacional, condene 
una renuncia o limitación al íus imperium o soberanía y que por 
tanto es arbitrable cualquier incumplimiento, incluso si involu¬ 
crara aspectos que atañen a las potestades del Estado. 


10. La Arbitrabilidad de Temas Regulatorios o de 

IUS IMPERIUM EN LOS ARBITRAJES CIADI 

El criterio recogido en la jurisprudencia arbitral nacional 
citada es plenamente concordante con la práctica en el arbitraje 
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nacional, en particular en los arbitrajes C1ADI. Así, por ejemplo, 
recientemente en un arbitraje CLADI un Tribunal Arbitral se 
declaró competente para conocer si una Ley emitida por el 
Estado Ecuatoriano implicaba el incumplimiento de un Contrato 
de Concesión. 

En efecto, en el caso City Oriente Limited c. La República del 
Ecuador 51 , la empresa demandó un incumplimiento a su 
Contrato de Concesión derivado de la aplicación de una Ley en 
virtud de la cual se le exigía un pago no contemplado en su con¬ 
trato. Si bien este caso aún se encuentra en trámite, el Tribunal 
Arbitral, en una decisión de jurisdicción, se declaró competente 
para conocer la controversia, aún cuando se derivase de una fun¬ 
ción normativa del Estado (ius imperium). Es más, en el marco del 
proceso el Tribunal Arbitral incluso emitió una medida cautelar 
a fin de evitar que se desplieguen los efectos de la norma en 
cuestión respecto del Contrato de Concesión de la demandante. 

Así, en su Resolución de fecha 19 de noviembre de 2007, el 
Tribunal Arbitral ordenó que: 

"La República del Ecuador y la Empresa Estatal Petróleos 

del Ecuador fPetroecuador) se abstendrá de 

- Iniciar o continuar, si ya hubiera iniciado, todo proce¬ 
dimiento o acción judicial, de cualquier naturaleza, 
dirigida contra o que involucre a City Oriente (...) y 
que tenga su origen o guarde relación con el Contrato 
de 29 de marzo de 1995, y/o con el efecto de la aplica¬ 
ción a dicho Contrato de la Ley N° 2006-42 
Reformatoria de la Ley de Hidrocarburos, 

- Conminar o exigir a City Oriente Limited el pago de 
cualesquiera cantidades, derivadas de la aplicación al 
Contrato de 29 de marzo de 1995 de la Ley N" 2006-42 
Reformatoria de la Ley de Hidrocarburos 

Esta decisión fue cuestionada por el Estado Ecuatoriano pre¬ 
cisamente por considerar que los Tribunales Arbitrales carecen 

JJ. CowCIADI WARBIWOI. 
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de competencia para "suspender los efectos de un acto legislati¬ 
vo emanado del Congreso ecuatoriano". En otras palabras, lo 
que el Ecuador alegó es que el Tribunal carecía de competencias 
para referirse a materias vinculadas con aspectos de iris hnperiunt 
del Estado. Sobre este cuestionamiento, el Tribunal Arbitral 
señaló en su decisión de fecha 13 de mayo de 2008 lo siguiente: 

"Un árbitro carece de competencia para suspender el 
poder legislador del Ecuador o actos legislativos emanados 
del Congreso ecuatoriano, y el Tribunal nunca lo ha preten¬ 
dido, ni menos lo ha ordenado. Como ya dejó claro en la últi¬ 
ma frase del párrafo 43 de su Decisión, "jija función del 
Tribunal en este caso se circunscribe a resolver las disputas 
que surgen en reladón al Contrato". Y asi ha ocurrido: lo que 
ha suspendido el Tribunal Arbitraje en sus Medidas 
Provisionales no son los actos legislativos del Ecuador, sino 
cualquier medida o acto conminatorio o de naturaleza coac¬ 
tiva de Petroecuador o de Ecuador, que tenga por resultado 
interferir en los derechos contractuales, incluido el derecho 
de la Demandante a demandar el cumplimiento del 
Contrato". 

Como puede apreciarse, la decisión del Tribunal en este caso 
resulta similar a la de tos Tribunales locales en los tres casos de 
Telefónica: la materia en cuestión es arbitrable porque no se dis¬ 
cuten las facultades del imperio del Estado, sino los efectos que 
respecto del contrato pueden tener las actuaciones del Estado 
sobre la base de tales facultades. Debe destacarse que el criterio 
seguido por la jurisprudencia arbitral nacional, en nuestra opi¬ 
nión correctamente, encuentra un fundamento adicional cuando 
nos encontramos en un arbitraje internacional entre inversionis- 
ta-Estado como es el caso del CLADI. 

No debemos olvidar que el C1AD1 es un tratado internacio¬ 
nal, suscrito entre Estados que han asumido, como consecuencia 
de dicha suscripción, obligaciones sujetas al ámbito del Derecho 
Internacional Público. Estas obligaciones, por las reglas y princi¬ 
pios del Derecho Internacional Público, no pueden ser limitadas 
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por reglas o normas del orden interno de alguno de los países 
que suscriben el tratado 54 . 

Justamente el mérito del CIADI ha sido extender esta carac¬ 
terística particular del Derecho Internacional Público a favor de 
los nacionales de los países que suscriben el tratado (los inver¬ 
sionistas), dándoles un tratamiento asimilable, para estos efec¬ 
tos, al de los sujetos de Derecho Internacional (tTadicionalmente 
limitados a los Estados y los organismos internacionales). Por 
ello, en caso de conflicto entre una norma de derecho internacio¬ 
nal y un tratado, prima el tratado. Y en este caso el CIADI, como 
tratado internacional, favorece la arbitrabilidad de las controver¬ 
sias de este tipo, más allá de lo que diga la normatividad interna 
del país. De hecho son este tipo de controversias la que son la 
razón de ser del CLADI mismo, dando una garantía al inversio¬ 
nista contra los actos soberanos de los Estados que afectan los 
compromisos asumidos con dichos Estados con dichos inversio¬ 
nistas. 

Así, en el supuesto negado que los laudos emitidos en el 
Perú sobre el particular estuvieran errados, igual existiría un 
argumento adicional que no afectaría la arbitrabilidad de este 
tipo de controversias en el CIADI. 

Finalmente, es importante mencionar el caso Duke Energy 
International Perú Investment N' 1 Lid. c. República del Perú 55 , ya 
citado, en el que se discutió si una acotación efectuada por la 
SUNAT constituye o no un incumplimiento al Convenio de 
Estabilidad Jurídica suscrito entre el Perú y la empresa deman¬ 
dante (definido en la cita siguiente con el término LSA, es decir, 
Legal Stabüily Agreement). 

En este caso, el Tribunal señaló respecto de su competen- 
tía 56 : 


$4. tVr ejemplo, un iraimlo <h¡ llmlcv entre «Iih pwtc* kacc Irtele vjiiic lo que el Ccm&cto Je uno 4c con* 
paite* il't» *ubK «tule* Ktn to» Mmncs. En cae c*wi ptmu el 7nui4o lobrc tn ley inlcm» 
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"The issuc befare the Tribunal rs not a dispute about laxes but, 
ratlier, ai i investmeut dispute arising out of the imposition of taxes. 
Ftirtherwore: (...) 

- the Tax Court did not determine, not could it determine, the 
lax regime that loas stabihzed fór Oaimant's mvestments 
under the DEI Bermuda LSA; (...) 

- Jór the parpóse of adjudieating DEI Bcrmnda's cíanos, whal 
lite Tribunal musí determine is not whetlicr the dtxision of 
the Tax Court is righl or wrong as a matter of Pcruvian Tax 
Uno, but whether that interpretathm of the law in 2004. con- 
firmiug SUNAT s opinión of Novnnbvr 2001, is consistent 
With the rights stabilized fot DEI Bermuda under its LSA". 

Como se aprecia, en el caso en cuestión la decisión del 
Tribunal resulta similar, la materia es una arbitrable en la medi¬ 
da que lo que se discute no es la facultad en sí misma del ente 
administrativo en cuestión, sino el efecto que su decisión puede 
o no haber tenido en el Contrato. Es decir, si la decisión implicó 
una vulneración o no a un derecho contractualmente reconocido 
y, por tanto, un incumplimiento. Si uno cambia en el texto las 
referencias a taxes o Tax law por economía rcgulations verá que la 
conclusión del Tribunal es plenamente consistente con lo señala¬ 
do en este artículo. 


11. ¿Y QUIÉN DECIDE SOBRE LA ARBITRABILIDAD DE LA 

Controversia? 

Sin embargo, más allá de la discusión conceptual sobre la 
arbitrabilidad, no debe dejarse de lado quién es el que decide si 
la controversia es o no arbitrable. Si se planteara una discrepan¬ 
cia respecto de la posibilidad de someter a arbitraje una contro¬ 
versia en relación a este tema sería definida por el propio 
Tribunal Arbitral que se conforme de acuerdo a las reglas esta¬ 
blecidas. 


Mi KrioViuúa ik (cchn 01 <lo kStcru tic TOO* 


JUVUTTA ECUATOMANA OC A.tt*UII.A|t 363 



’EI £mu.*.. Yb* 

Arinlnfjt » rrrrclandn t nm te* 4*Mrw tas itinW» rrjfMMnfr*r 

El Estado no podrá resistirse al arbitraje simplemente ale¬ 
gando su no arbitrabilidad. Tendrá que esperar que, en aplica¬ 
ción del principio kompelenz-kompcteiiz, los propios árbitros defi¬ 
nan si se consideran o no competentes. Por tanto el análisis de la 
arbitrabilidad debe hacerse no desde la perspectiva de lo que los 
funcionarios del Estado puedan creer, sino lo que los arbitros 
podrían pensar. Este principio está recogido tanto en el artículo 
41 de la Ley de Arbitraje 57 como en el artículo 41 del CLAD1 5H . Y 
la práctica y experiencia demuestra que los tribunales arbitrales 
en este tipo de controversias tienden a proteger su propia juris¬ 
dicción y competencia. 

Como ya hemos visto, la posición en tomo a este tema pare¬ 
ciera inclinarse en su mayoría a aceptar la arbitrabilidad de estos 
temas, más aún en el ámbito de C1AD1. 

En efecto, la facultad del Tribunal Arbitral de pronunciarse 
acerca de su propia competencia está expresamente reconocida 
en el artículo 41° del Convenio C1ADI, el mismo que estable que: 

"(1) El Tribunal resolverá sobre mi propia competencia. 

(2) Toda alegación de una parte que la diferencia cae fuera 
de los límites de la jurisdicción del Centro, o que por otras 
razones el Tribunal no es competente para oírla, se conside¬ 
rará por el Tribunal, el que determinará sí ha de resolverla 
como cuestión previa o conjuntamente con el fondo de la 
cuestión". 

En ese sentido, incluso si se pretendiera cuestionar la arbi- 
trabilidad de la disputa surgida sobre dichas materias, la autori¬ 
dad competente para pronunciarse sobre el tema sería el propio 
Tribunal Arbitral que se conforme, lo que brinda garantías de un 

57 "Articulo 41* . Competencia para decidir ki cimpilcrum del triliuml nbiIraC 

I. n tribunal arbitral o el juico cnmpocaic pan decidir «obra mi propia competencia, lacheo rutnc 
bu excepciones u ubjccioocj al arbdnpc relativa» a la mcxisiearta. nulidad anuliriaiidml, mnlldcr o 
itcfita.ii tlcl armenio «bilrat u pnr nn cit m rociado ti arbitraje pañi itív.JvcT la nrrjfccTU tuntrover- 
ttda o cualesquiera cara» ro. j cstrnuocn impida entra? en d íomJo de lu controversia 
$Jt “Articulo 4| 

(I) El Tribunal resolverá M*ifC mi prnpc» - oropel ene ta 
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pronunciamiento técnico e imparcial sobre el particular. 
Cualquier decisión de las autoridades peruanas, incluso judicia¬ 
les sobre esta materia, no sería oponible al inversionista. 

Pero incluso si se cuestionara la decisión tomada por el 
Tribunal Arbitral en un arbitraje CIADI, esta decisión no será 
revisada por ninguna autoridad administrativa o judicial perua¬ 
na, ni de ningún otro país del mundo. De acuerdo a la 
Convención (artículo 52 w ) la revisión de una decisión en la que 
el Tribunal Arbitral ha excedido sus facultades se ve en la anula¬ 
ción del laudo. Dicha decisión es adoptada por un Comité Ad 
Hoc nombrado por el Presidente del Consejo Administrativo del 
Centro Internacional de Arreglo de Controversias Relativas a 
Inversiones, es decir, el organismo del Banco Mundial a cargo de 
la aplicación del CIADI' 10 . 


54 "Articula í».. 

11) Cualquiera 4c la» pan» podrí wiicitiir b ululación 4cI laudo tncduMc evento difluido al 
Secretario Gcncrul fundido en 1*1 a ntfc. de lo» MpiicnK* 
tal que d Trttmn.il k hubiere conultmdu iiHorreci.imeelc, 

(b) que el Tribunal ve hubiere cxmttraMado «nmiflestameme ca mi» (Ucutadc*; 

(c) que hubiere habido amperón de algún miembro d*l Tribunal. 

(d> que bebiere quebrantamiento groe de una rvirmu de proccdmuínoo. o 
<c| que m> *r hubiere» etprcvtdo en ct laudo la» nrtiso» en que te funde 

<21 La» sol*.iiink* deberán presentarse dcnou> de lo» 120 drís a cuacar de ule la Cv.l<a «le dictarse el 
laudo. Si b causa aVyidu fuete b prevista ra l.i letra (c| de) apunado <l) de eüc ArtSetdo, d referí- 
do plazo de 120 illa» vomcruara j cocnpaurtc desde d de«cubnaiienVi del hecha pero, en iodo coco. 
la toficitud deberá presen»oree detnro de lo» tre» aRo» líenteme» a la fechi de dtcuric d laudo 
Al recibo de la prtiriíirt. H Presnlcnle pnsrvder» a b mmcdiata cnnmiocWm de una Cnrniüun ad 
hoc lnacundá por tre» penónos íetetoonoda* de Id Licia <k Arbatroi Ninguno do lu» miembro» de la 
Cumisiun pudrí haber pcrtcnrvtdu ol Tribu mil que ühIó el budu, ni »ct de la tntum aaciuiiuhdod que 
tajlqibcr» de ki» imcrobfo* dedidm Tribunal. no prafrí tener lunavaunnlidnidrl Hslodnquc vea parte 
<t, la dilcrvnclu ni lo del Etlodu a que pcrlcnrrrn el nac tunal que también xa parte a ella, ni haber 
«Un designado pura inlvprar la Lisia de Árbitras pur euiitquicra de aquellas Estadas ni haber actuado 
corno conciliador en la misma diferencia Esta Comisión tendrá facultad pura resolver sobre b unu 
loción iiXrl o pur ral dd laudo pur al finta de huí cama» enumerada» en d apartado (I). 

<41 La» disposiciones de Ins Arta.ules 41-45, 4K. 49, 53. 54 y de los Capitulo» VI y Vil se apirearía, 
mwtatis aniandis. al proccilimicnio que se tramite orne b Comisión 

{$) Si b Comisara comidera que las circunstancias Ib eligen, pudra suspender b ejecución del luuski 
hola que decido sobre la anulación Si la pone pidiere la ««pensión de la ejecución del tanda ai «i 
lubcllml. la cjccimm ve suspenderé provisonnilaKnic hasta que b Comuiun de « deeisióo respete • 
lo a tal petición 

(ó) SI el laudo fuere inalado, la diferencia sera sometida a poseían de conquiera de los panes, a lo 
dcciSMin de un nuevo Tribunal que dehesa constituirse de conformidad ton lo disparato en la So.cWin 
2 de este Capitulo" 

MI El Presídeme del Consejo c»ci Premíente del Banco Mundial 
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El Comité es integrado por tres árbitros distintos a los que 
resolvieron la controversia y solo puede declarar la nulidad del 
laudo si (1) el Tribunal no ha sido constituido adecuadamente, 
(2) el Tribunal ha excedido manifiestamente sus poderes, (3) ha 
existido corrupción de uno de los miembros del Tribunal, (4) se 
han alejado seriamente de una regla fundamental de procedi¬ 
miento, o (5) el laudo no ha establecido las razones en que se 
basa la decisión. 

Las caúsalas, además de taxativas, son bastante restrictivas 
y en la práctica determinan que es sumamente inusual que se 
deje sin efecto un laudo. Por tanto, en caso los árbitras se decla¬ 
ren competentes, es muy poco probable que el Comité Ad Hoc 
modifique tal decisión. 


12. El Estado y Luis XIV 

Históricamente no está muy claro si la frase “El Estado Soy 
Yo" fue de autoría de Luis XIV. De hecho, ni siquiera está claro 
que él la habría pronunciado. Algunos atribuyen la frase a sus 
enemigos, quienes tratando de retratar su tendencia a un poder 
sin límites, le endilgaban la frase al Rey para desprestigiarlo y 
calificarlo como despótico. 

Lo cierto es que la misma frase, aplicada al Estado moderno 
puede dar lugar a la misma discusión. ¿Es el Estado el que se 
niega al arbitraje esgrimiendo que sus potestades públicas no 
deben quedar sometidas a ninguna revisión de naturaleza priva¬ 
da? O, por el contrario ¿Debe el Estado promover su propio 
accotnitnbility precisamente para atraer inversiones y auto vacu¬ 
narse contra el riesgo regulatorio aceptando que no hay ecuación 
perfecta entre funcionario y Estado? En ese segundo caso el fum 
cionario estaña reconociendo que el valor y confiabilidad de sus 
decisiones significa colocarse y aceptar límites. 
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Creo que los últimos años muestran que nos hemos movido 
clara y frontalmente a favor de la segunda posición. El Estado 
está haciendo esfuerzos por mostrarse confiable, y por tanto ha 
generado marcos legales que escapen a la percepción de que "El 
Estado Soy Yo" para movemos hacía una visión más abierta, en 
la que se reconoce que se pueden cometer errores, que la visión 
romántica del Estado (y del funcionario) es equivocada y que lo 
mejor es someterse a un sistema imparcial e independiente que 
vigile las decisiones públicas y sus consecuencias. 

Es de esperar que el inversionista, en especial el extranjero, 
desconfíe de las cortes nacionales del Estado con el que se vincu¬ 
la. Por su parte es de esperar que el Estado desconfíe de las cor¬ 
tes nacionales del país del inversionista. Por tanto la solución 
será el arbitraje. 

En el Perú, como en varios países de ta región (en los que 
además, coincidentemente los resultados económicos parecen 
mostrarse mejores) hemos roto el principio de que "Los funcio¬ 
narios no van a repartir las lampas con las que los van a ente¬ 
rrar". Y es que los funcionarios han entendido que permitir la 
arbitrabilidad de ciertas controversias no es la muerte de lo 
público, sino su dinamización y reformulación haría una admi¬ 
nistración pública más moderna y accountablc. El accounlabiliti / 
no solo nos garantiza más inversión, sino que nos asegura una 
mejor administración pública. Una administración en la que 
como decía John Stuart Mill el interés del funcionario sea per¬ 
fectamente coincidente con su deber. 

Por ello creemos que no debemos retroceder. Reconocer la 
importancia de rendir cuentas es un principio de auto responsa¬ 
bilidad que todo funcionario no solo debe aceptar, sino incluso 
promover. 
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1. Introducción 

Es ampliamente conocido, y así lo advierte expresamente el 
preámbulo del Convenio CIADI, 1 que la mera ratificación, 

I Ciino.nU umtxi» emú* "L'um«n¡ ton de Wiulttngti»" « “ICSID í omtiWreeC en tecles. la cuul cntrú 
cu viuimui el 14 de octobrv de I VW>. <on kj tuiifaaiún de 20 L> 1 íkK». Hn>tt «i 7 de en mi de 2010. 
144 CkIotIi» han mOIWinlo Cvti Convcm ■» 



ff FtUudar 4t inurjwiactón Apí.vaWr uf CntnntMiríenht y 
a mi KinxiNoriíi en ti AitHnje de fnwríiimrs 


aceptación o aprobación de este Convenio no constituye una 
obligación por parte de los Estados de someter diferencia algu¬ 
na a conciliación o a arbitraje. El consentimiento por parte del 
Estado al arbitraje CIADl no es automático, sino que depende 
de una ulterior manifestación escrita de voluntad. 3 

El Informe de los Directores Ejecutivos del Convenio CIADl 
establece que el consentimiento escrito de las partes no necesa¬ 
riamente debe constar en un mismo instrumento. 3 También acla¬ 
ra dicho informe que el Estado puede ofrecer su consenti¬ 
miento en su legislación de promoción de inversiones y el inver¬ 
sionista, por su parte, puede manifestar el suyo mediante la 
aceptación de dicha oferta de arbitraje.' 1 

A partir de la década de los años 90, y con la proliferación de 
más de 2.600 Tratados Bilaterales de Inversiones ("TBls"), 5 la 
oferta abierta tic arbitraje contenida en los TBls se ha convertido 
en la forma más común en que los Estados manifiestan su con¬ 
sentimiento al arbitraje de inversiones. 6 

Hasta hace apenas unos años, la naturaleza y alcance del 
consentimiento unilateral del Estado y su eventual revocatoria 
sólo parecían tener una importancia académica. Sin embargo, en 
mayo de 2007, Bolivia se convierte en el primer Estado en la his¬ 
toria del Convenio C1AD1 que lo denuncia, 7 seguido, dos años 
más tarde, por Ecuador* 

2 Aunque el coiMcwimicMo «le lai pones constituye un icquuHo pre * xi cscacnl pan lo junsJirc iun Jcl 
riAlX. d rocru comvtiluilknsn no ti tuficieasc Se eugtfi tambara requisitos "raliuoc rnufc- 
fWiT. "nrwmc peffamT e incluso ~totume Kuipam". Ibulrm 1 2} Vente también MLZGRAVIS 
Anibw "Uí hncr\HMH> /serndorus y ti ¡ubitrdie CIAOf, AcjJcmin de Oícmiüs Políticas y 
Sotial», Sera» Evmlu* 1H. Caraca» 2005. pp J74 y 
) Ve**- lailunnc «le lo» tlnvciuic» Ejecutivo*. 

h»p www worlilhank uqp ‘1 csulAvatic Jcc-s papariO - tcnioaO$.hiniM>2 pimío 24 

4 ¡bkiem 

5 Al respecto. lutp www in»csoncnlwcnl)wr»s urp' 

i PAULSSON Jan. "Arblmiwin WiiSnui Prt*ny" Un ICS1D Rcwtcw. Mjl 10. Nambvr 2. Fall IW. 
“> En cu ñutiría o poco los Er cadentes ik Venezuela y Nicaragua, jtcmfccndo d Sonrojo que le» Iukíi 
el Picstdcnic «le Boiivu canto miembros Jcl ALDA, un «miaron can retirme Jcl CIADl. Na obstan- 
le. Vmc/uela sólo apta por notificar el MI Je abril «le iflOB la terminación «Id TUI con d Rearo Je 
lis Paites (layas. U cual v biza efectiva a partir del l tic Bovrcitrinc Je 2O0K. De conformulatl con d 
articula U< J| de esc 7TU, se Juat wn sv caltsdió por 1$ oboe para las inversiones realizadas un'o 
Je la (ceba <k la IcnuiMcion Cube J osla car que Vtna/ucli ha raáficcon mas de 20 TIUi «par «oníccn- 
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A raíz de la denuncia de Bolivia, se han publicado diversas 
opiniones sobre la interpretación del artículo 72 de dicho 
Convenio, el cual regula los efectos del "consentimiento" a la 
jurisdicción del CIADI manifestado antes de que la denuncia del 
Convenio se haga efectiva. 9 

En algunos de esos trabajos se pueden apreciar importantes 
discrepancias en tomo a la naturaleza, alcance y efectos del 
consentimiento unilateral del Estado. 

Por otra parte, las decisiones de los Tribunales CIADI no 
han sido uniformes en cuanto al estándar de interpretación del 
consentimiento. Algunos tribunales han combinado los criterios 
de interpretación de los troludos con los criterios de interpre¬ 
tación de las leyes domésticas. 

Semejante metodología mixta de interpretación pareciera 
omitir algo que en nuestro criterio es fundamental. Al igual que 
en los arbitrajes comerciales, en los arbitrajes de inversiones el 
acuerdo de arbitraje también configura un contrato que es autó¬ 
nomo e independiente del instrumento que lo contiene. Es por 
ello que consideramos que el acuerdo de arbitraje, conforme a su 
propia naturaleza que no cambia porque se refiera a un arbitra- 


pUn d .akftiajc CIAÍH tKiu mei.ir»«in«i «le lewlucuta «le «anumciun, algunos de dli*> laliftealiH 
pee el propio l’rvfulenae Clukvct- En d retiene Tlll ceMmdo entre Vcnc/ucU y Ríala te opio por el 
urbitruje ion<Wme a 'ax regí** Je CNC1TR AL «»(imítame o la» regla» del llMiMo de Arburegc de la 
C4«ura du Comcr«>o «le Ertueotao Viiiwe Gócela OlV -»l K* W.lll, del 2 «lu Junio de 2009 
AvHimimi MEZGRAVIS Ambo “t«prupw»«»o. Nueiottihncioao y el Denrclm IntonadutuC 
En ÁtnMb» Jurfdko, joU» Je 2000 . p l 2. 

* Ecuador notificó tu dentro» el A de Julio de 2009, la cual, de coafimmifod con el «nimio 71 del 
O «i ven «i. prnüupi efecto wfe una devpuó» *kr v» recibo, c» de*. * el 7 de enero de 2010. CMie adv er¬ 
ar que ya d 4 de diciembre de 2007, Ecuador. de cnnfortnriiad onn el articulo 25(4), Imilla mirado m 
eimscrtlunioiilo de tonteln a la Jeandiceióm del CIAD! h» contravenías rcfaeiviu ni afrwccbaraien- 
5o de recursos naluraln, ti lev tomo pctnilun, gas, mínenle» y otro» 

9. De coaJormidnd toe d articulo 71: “Todo Estado Coalnnsinc podrá denunciar ore Convenio 
medrante ootiñeacíón enrío dmtpih al «fe/wsimnii det mismo. La «femínea prvdmetrt efecto seis 
metes después del recite de éidst nuOBeeeióa". itnfasis auextru) Por su paite, el jrr.iculn 72 esta* 
Hnr “Las nolrfh arrene» de un tufado Contraíame hechas al ampara de los Articule* 70 y 71 no 
aferraran a En derecho* y ohhpaciancs. coa fórme a este Contenía. de dicho Estada, sus uibdrt «no¬ 
no potinca* u urpanumui puñhcos. o de Lis naoonafe» de dicho Estado nucidos «Hl comeorronento 
a Id jurisdicción dei Cenen» dula por .ilpmu «fe chas con anterioridad al revino ife dicho autificacñm 
pnr el depositario”. (Énfasis mni«fruí 


Revista Ccuatoiuana ot Anattanit 373 



El Cilitudar ík' Inlcrfirrtarián ApkaiiJt si Ctvi.«ciriinm'U/ti y 
a sjj Rmmitwta ru rí Artmlrafe át fmxrtstuui 


je de inversiones, debe ser interpretado según los principios 
internacionales de interpretación de los contratos. 


2. Implicaciones prácticas 


La importancia del estudio de la naturaleza y alcance del 
consentimiento unilateral del Estado al arbitraje de inversiones, 
así como su eventual revocatoria, ha ido paulatinamente adqui¬ 
riendo mayor relevancia. Estados como Jamaica, Egipto, Túnez 
y Kazajstán modificaron o revocaron sus ofertas de arbitraje con¬ 
tenidas en sus leyes nacionales. A las denuncias del Convenio 
C1ADI por parte de Solivia y de Ecuador antes mencionadas se 
suman las amenazas de estos mismos Estados de denunciar o 
revisar los TBIs celebrados. 10 De allí que surge la interrogante 
respecto al acceso a la jurisdicción del CIADI en los casos en que 
los inversionistas, si bien no habían aceptado la oferta de arbitra¬ 
je para la fecha de la correspondiente reforma legal, o la fecha de 
la notificación de la respectiva denuncia, sí habían realizado sus 
inversiones con anterioridad a dichos eventos. 11 

Por otra parte, está el caso de Venezuela, que si bien no ha 
denunciado hasta ahora el Convenio CIADI, su Tribunal 
Supremo de Justicia, en una controvertida decisión de su Sala 
Constitucional (N c 1541) del 17 de octubre de 2008, 12 declaró 

10 Enrícelo. el K de twiyo de 2007. el Embajadnr de Bohvn pan» Aiiumus de Comercio c IniL-^ncxm 
anunció qwc d PsaiaiK ;uw serio revisar y rcrcyc.viar udi uno de lo* 24 Tllb nmlxaüus por 
tscslivij ImpjVwww rebelión oqrnciltcias. 2007 5 iO'29 ptif Al parecer 19 de los 2-1 TBb reconocen 
al CIADI cuma restáñela arbitral valuta pura rcvuiver cnntiuvcmos entre el Estada Uolivuno y Id* 
mvcmauuaa Por su parte, d Presídeme Cmca. de Criador, nuuuícsló pablkotnca’c mi vnlmlad 
de oknootiat lodut los TBIs, pero luego presentó irea solicituii al Pr clisáoste de b Alambica 
Nacional cnbqac «tío exhortaba lu denuncia de kn TUIs con Alemania. Frenen. Finbadia, Succin, 
Canadá, Chitu. Inglaterra e liianda. I InUnda. Argentina. Oiilu, Váremela, Suoj y EsiaJm Unidos 
htip lu-ww.kaoKnUrvd ncl/nutiturnucvo acto sabcnucu ecuador denurse o eiudi CiaofuU. César. 
"Tile futurr tm ¿nlcnvuwnal urboraSiim mi Eratdar tbv batMnannj,* cfTixl" En Aitiicatión News 
IBA. \W. 15. N* I. Mardt 2010. pp 171 y m. 

11 MEZGRAVtS. Andrév "Csprepiac ames. NuciunnhzacKses y el IXrecluí lutenurtosar En Acibitu 
Jurlibio, julio ik 21MW. p 12 

12 Cala decisión evmui coa el voto salvado de uno de has trautUnulin Cantcnlnriin ínnriib sobre el 
apone do esta sentencia al arbitraje contar ¡al pueden vane ai AN7tx a. Eloy. "Luerr desde 
Válemela: b adtnumlractoa de justicia nu a tttunopulm ese hastio del Estajo". Di RcviMj Espafoln 
de Aibsimjc 21»* 
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que el artículo 22 de la Ley de Promoción y Protección de 
Inversiones venezolana de 1999 ("Ley de Inversiones")’ 3 no con¬ 
tenía una oferta abierta de arbitraje, pues ésta, a su juicio, debe 
ser clara e inequívoca. 14 Sobre el particular, la doctrina mayorila- 
na se ha pronunciado a favor de la tesis de que el referido artí¬ 
culo 22 sí configura una oferta abierta de arbitraje.' s Varios casos 
actualmente pendientes contra Venezuela tienen que pronun¬ 
ciarse sobre este asunto. Ya el Tribunal Arbitral en el caso Mobtl 
Corporation v. Venezuela consideró que dicho artículo no configu¬ 
raba dicha oferta, pero reconoció las enormes dificultades que 
han tenido los tribunales C1AD1 al precisar el estándar de inter¬ 
pretación aplicable al consentimiento del Estado contenido en 
una legislación nacional o en algún otro acto unilateral del 
Estado. 16 


IJ Occreto-Lcv No. 356 de fcvhi 3 de octubre de 1999. Gacela OIküI N* Ext. 5.390 
14 Similar linucxm ocupo con ¡a ffcpufr/arj Kiryuua. cuando /Vlrvíurt inicio uc arbitraje UNCI 
TRAL contra ta (¡tibíenlo y é»*c tica unan dcipteév (inniwtpú mui Le 7 du lltJcrpntaeiim ik La 
Inmtnmv» bxlmnjcra» y «ubntó • >«, cwWj yod acolo declmn que Prfmíorí no había rcabrado 
nu lavcrtlún en dato pan Rara mi lecwticn de ole »vaxc RimnsKV, Snrpry y WnxuvtV. Kcvin 

En: hMfij , iS»x» , w,bin;l.orp'1Vle»3 , »l2 2005jxítrobqn v Lyruyi rcpubl* pdí 
ti. A lavo» lie <|ue el anicuin 22 de ki Ley de Invcr.iuoo venvmbnj ioiIkk tira plcriu ahítala de arin 
lrj/c Wcnase L. OmH.Mi.s. Murta Rivíilx. AljpviUf hbv» Solee t'l Nucí o /liarme» De fVoimvnw y 
ffwwtv*i»i Pe lin vrchano en Vear/ticit. en La OMC Como Eapucie Normativo Un Rulo Para 
Vccc/ucki, 2UW Cube mhrflir que CORRALES iuv uno de I»*» prt'ywHiLi» de la rcfcndi ley 
Aalielunatmcrtc. Alvaau Avila. Gabriela. Las cararlcrisücax del arbitraje CIAD! Amana 
Mexicano de DOMCha Irt'criMcii'iml VUlamrn 2. Uimxnñlad Natinnnl Amonara» de México, 2002, 
p. 212. Notó 23. Mtzcuufvis. Anéféx. Ln I iivcrsáute» /Vtmfcm* en Venezuela y FJ Arbítrate anlc al 
CIA DI. en Arbitraje Comentad Intento c Iniematnmr.l - Reflexiones Tcúnc» y Lvpcncncmi 
Prttllc.ie 2005. LiMDiEZ, Guillaumc, Stare Coasc/u lit ICSID Aríwratuxr Arricie 22 a f tfx 
VeiterocLw /mvmutcnt Lm>. 4 TMO. Juac 2007 Uiec 3, en (, L MD NOLAN and F.G 
SOURGENS. rik- Intopfoy botuern Stale Coman» h» ICSIÜ Artulmfoui jml Demtaatíicui 11 f thc 
ICSID Cdm'cwliim TTie (fWiiWc'l Venezuela Cxte Stui Jy. TDM. Septiembre 2007. p 49 
IH»MNl«-Bat»('is. Cugcnio. PtglccCKM de Invcniuccs en Venezuela. UeCITA. 2005, pp 2X3-XJ, 
Buuc R-CaalAS. Albín, Algunas Ciméntanos a (a Ley Je Jtmnucübi y ÍYiiretvÁin de Invertktiuss 
Contrato» PtrWicuo y Junulxcicn. En Arbítrate Caracreul Imerno c Intcmuc tonal • Refiéreme. 
Teórica* y Experiencia! Pniclcu 239, 2005; Mtri. lene Aaamuu, Ll IVn-.J* 1 AdiiMnomiüvu t.uohul 
y fcn Trataik» Dilátenle* de Imcruún. 21107. pp. 213-15, TnaatALtóv, 3. G La Pminrevwi y 
ProicxtKin de las Invcnioam Lxirafijers», 2000. p 127 TtXJA. V. "Do Municipal lavestmeni Lumi 
A lxayx Comí ¡t ule a UniUacml Offer lo Arbítrale? Tbc Vear/iiclaii ln vedme»* Lxw A Case Stiuly. 
2009, p 101. Es conirn. aporte de ht comnivcrtidu » en» enea» de la Saín CumtHuctunal del Tribunal 
Suprema de Júntela de la República Ruin m au de Wxx/uctii N" 1541 dH |7 de ueliibre de 2100. 
G.vacU Outlvaa. Onuu. en OGCMin. Anzixa, Eloy, "l.uew dtmb Vrnv/urta lu jdmÍMtórjeiiin de 
juvttcn nu e» DMinopolio cxcxuvu de) btUdo", En; Rotsiu Ltpj/Vob de Artutrajc, 2009. lgu.iltocn*c 
WnvtMira. Ilcrrunlu ta coa drénela del CtDCA, Cnraeav 2009 brtp AWu w.eterr « 1151 OERC 
Ib vinAd Curpomina jntl u*bc , i» v IMnanw Heputihe af Veae/neía (ICS1D Ca»c No ARB07 27>, 
OeciMtm un JwiMÍietMin (Jnor III, 2010 ). par,a 7A-77 y (W 
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La determinación del estándar de interpretación tiene tras¬ 
cendentales consecuencias. Aplicar a los acuerdos de arbitraje 
CIADI las reglas de interpretación contractuales podría generar 
conclusiones muy diversas a las que se llegaría, por ejemplo, si 
se aplican los principios de interpretación de las leyes, o de los 
tratados, o tas reglas de interpretación de los actos unilaterales. 

3. DIFERENTES PUNTOS DE VISTA 

Mayoritariamente la jurisprudencia del CIADI ha distin¬ 
guido entre la ley aplicable al mérito de la controversia y la ley 
aplicable al acuerdo de arbitraje para determinar la jurisdicción 
CIADI. Los tribunales arbitrales CIADI han reconocido en 
numerosos laudos que los asuntos de jurisdicción no están 
regulados por el artículo 42 del Convenio CIADI que estable¬ 
ce la ley aplicable (la del Estado demandado) al mérito de la 
controversia, sino por el derecho internacional (artículo 25 del 
Convenio CIADI). 17 

También existe consenso en cuanto a que los Tribunales 
CIADI, de conformidad con el Artículo 41(1) del Convenio 
CIADI, son "jueces de su propul competencia” y, por tanto, cual¬ 
quier interpretación soberana de cada Estado de su propio con¬ 
sentimiento unilateral a la jurisdicción de un tribunal internacio¬ 
nal no es vinculante para dicho tribunal ni determinante sobre 
las cuestiones jurisdiccionales. 111 

I? Srnrmrv w«h Mm iurnifi; Hriwvn and Sino ai». Ok. cil. pimío 5*«. pp 24¡t y 34V En cuanta 
• ócvttioacv *e*>r CSOU » Sümutu, IXxoiim «m NnubctMin, 34 Moj IWJ. 5 ICSÍO lU-port. 
330. pañi. 35. CMS v, A/pcnfinu. Oocicica «m iumdfciiiM. 17 ftil> 3001. para* 43. KH; CMS v. 
Affcrrtina. Occwiim <m Annulmcnt. 35 Scptembcr 300?. para Mt; Aaum v. Aryrniw*. IWtvvm oa 
lumdiitxin. * íVicrabii 300.1. pura» 4K-50. Fumo v. A/ycunmi, IHnúon oa iwnwllcuni. 14 
Joiuatry 3ixu. pura JK: SvmciM v. Aqrcnunu. DcctsMW or Juntdicixxi, 3 AutfuO 2W4. pura», 2‘>-3l; 
Cuinos* v AifrntfiWt. im hirtabctiiM. 11 May puro». 15-17. 37; Smnpfii v. A/gooUnu. 

De* ioon on Jurihiíctien 11 May 20OÍ, pira* 23*37; AFS Carp t. Ar¡¡tnniu tVxwum u«i 
J imwlKUin. 26 Apnl 2005. para* 34-30. Jan de Nul N. V . Prrdumg tml V V w. I'£>J* IVciwim t» 
Jwtulicum. 16 )u«c 3006. por». 05-6H, para. N2. Saipcnt v AuqftadbtR Dcduon :m Juriukctiu*. 
21 Marck 2W7, pira*. OH. 7*. X2; ISotde ktvr/y Ai A facha Ay»*! ir v. Candor, lVti**m on 
JtundiLiMin. J M.irtli 30út, ¡wi.iv 36-37. 

U Simtbem Pañi Ic /’hyxvtú* iMiddk Fotrl Lid. r, Arab RejnMk oí fjyjni tCSID C«*c Na 
ARH.K4 * Sin jwI I Ve «loa o* luriukttúm 114 April 3 ICS1D Rcpunk 111 (199$). ui > 6fl 

v, ípypil, Jncv'yu VjíIiuiJvímu, S,L. V. Fl .S.WiJiAv, ICS1D Calo Na. ARftdUCé. A>.ird |2 
Aufuii 21X16). ( 212*22. Mobil Corporation and orticrn v, Marút UepaMic oí Vcnc/uWii 
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Sin embargo, diferentes teorías han surgido en tomo a la 
naturaleza, sentido y alcance del consentimiento al arbitraje 
C1ADI. A continuación un resumen de ellas: 


3.1 Oferta revocable 

El profesor Schreuer, bajo una óptica netamente contractual 
(o/erla-aceptación) no le otorga mayores efectos a la "oferta" que 
no ha sido aceptada. Concretamente el profesor Schreuer, al refe¬ 
rirse a la interpretación del artículo 72 del Convenio CIADI rela¬ 
tivo a los efectos que conserva el consentimiento otorgado antes 
de la denuncia de dicho tratado, señala que al igual que sucede 
con las formación de los contratos, la irrevocabilidad del con¬ 
sentimiento al arbitraje sólo ocurre una vez que la oferta ha 
sido aceptada y el * consentimiento" se ha perfeccionado. 19 
Conforme a esta doctrina, la oferta de arbitraje puede ser 
revocada en cualquier momento antes de su aceptación y por 
ello se recomienda que el inversor acepte dicha oferta lo más 
pronto posible, incluso antes de surgir la disputa. 20 

En contra de esta tesis se ha sostenido que el uso de la ana¬ 
logía contractual conduce a la errónea conclusión de identificar 
el término "consentimiento" con el concepto de consentimien¬ 
to mutuo o "acuerdo de arbitraje". En opinión de Garibaldi 
se trata de una "falsa analogía" porque la palabra "consenti¬ 
miento" se utiliza en el Convenio CIADI tanto como "consen¬ 
timiento individual" como "consentimiento mutuo" y en su cri¬ 
terio, cabe distinguir entre "oferta" y "aceptación", por un lado 


ARB. < 0?.'27). Dcciiknn on Junsdiclron (Jaac 10, 20101. pira 75. b cual cha qnc la miaras «dación tu 
sido sostenab par b C'onc P mm in t s*c de Justicio iMcnuciuaal y la Corte Internacional de Justicia 
en los casos Ekdhcitr Cy uf Safíj and B aV.vi» iPrcHnmury nbjcctions). PCIJ. Senes A/D N*77 
< 19891; Acucie Sea Conuncmal Sbelf (Oncccc v, Turkey i - 19 Deccnbcr 197* - ICJ Repon-, 197* p 
y. Fistoles JnrodkiÑin (Spain v. Canuda) 4 Doccnito 1990 - ICJ Repon I9HX p 4)2. 

19. SotKLLiim. Chruwpti. fbc fCSID Convciinan. A Cammtmary, Cambridge Univcrtñy Press 2001, p 
219. pjimío )04 A peor «le bt cniwu cnwicfcn en «mira de esta posición, d Prní St tinrinn, la 
numisenc ea lo nueva edición de su obra. 2009. que bate juoao can Mmíniin’ís . I.orctu, Rusiirn. 
AuyuM und SmA», Anthony, pp 1279 y n 

20 Ídem, p 12») 
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y "contrato" por el otro, porque todos estos términos son dife¬ 
rentes. 21 

Por nuestra parte, tal y como indicaremos más adelante, el 
consentimiento del Estado, puede configurar en el contexto en 
que se emite una "oferta irrevocable 


3.2 Oferta firme 

El profesor Gaillard, sin objetar la visión contractual de 
Schreuer, advierte sobre el sentido particular que se le debe 
dar a la palabra "consentimiento" contenida en el artículo 72 
y afirma que, independientemente de la denuncia del Convenio 
CIADI, la posibilidad de acudir a la jurisdicción del Centro 
dependerá de la terminología utilizada en "la cláusula arbitral" 
contenida en el respectivo TB1. 22 

Mantilla-Serrano, en la misma línea de pensamiento de 
Gaillard, sostiene que el artículo 72 del Convenio CIADI no se 
refiere a "consentimiento mutuo" sino al consentimiento unila¬ 
teral, pero señala que las nociones contractuales de oferta y acep¬ 
tación y el artículo 25 del Convenio no deberían entrar en juego, 
en virtud de que la vigencia de la Convención, luego de su 
denuncia, está totalmente regulada en el artículo 72. 13 


3.3 Obligación internacional derivada de un acto unilateral 
del Estado 

Luego del artículo del Profesor Gajllard, los autores Nolan 
y Sourcens se pronuncian en el sentido de que el consentimien- 

21 G.uuii.uui. Oscar, ün ibc ¿fcnuncMOnn ufthc KSID Cum cniwu, Coawnrro ICSIDJuritJkvim. jikI 
t he Limitt af Ihc Confnia Anahfgy, IUM. Marcli K*W. VVL 6. • 01 . 

21 Ci.uuaku DrniMoucI, The Dcmmcutian afiht HTSIO Cum vnuaa, N.YL_L, 2(V Jum 2007, Yotusii 
237 N- 122 

23 M/.nti la Si «« \.**i Fcnundii. La denuncia Je b Convención de WjjJiinpnn, ,,lmpujc el recurso ul 
CIADI ' Revim rcmuiia Je Aitlimjc N‘ <>, 200*. f>2M 
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lo del Estado manifestado bien en un TBI o en su legislación 
debe ser considerado no como una simple oferta de arbitraje, ni 
siquiera como una oferta firme, sino como una "obligación inter¬ 
nacional independiente". 24 

Similar postura había asumido en el pasado el Profesor 
Hirsch, quien sostuvo que conforme con el derecho internacio¬ 
nal público, el cual se aplica a las legislaciones internas de los 
Estados, el consentimiento unilateral del Estado al arbitraje 
CIADI puede ser equiparado a un acto unilateral irrevocable con¬ 
forme al derecho internacional y a la doctrina del estoppel. 75 Esta 
teoría se inspira en el principio general reconocido por la 
Comisión de Derecho Internacional conforme al cual una decla¬ 
ración unilateral, generadora de obligaciones jurídicas para 
el Estado que hace la declaración, no puede ser revocada arbitra¬ 
riamente. 26 


En apoyo de esta tesis se invocan las referencias hechas en 
las decisiones en los casos SPP v. Egipto, 17 Amco v. Indonesia el 
voto disidente en Siag & Vccchi v. Egipto, 79 así como la sentencia 
de la Corte Internacional de Justicia en el caso Nuclear Test. 30 
Últimamente algunos autores han respaldado esta tesis, 31 mien¬ 
tras que otros la han criticado. 32 

24 N» Mi. Michad ,v*m Si>. hiUnk. FG , “The IrrerpUy Bctwucn State Cjnu.ul fci ICSID Arhtualioit 
and Dcmarcuiitm al lia: ICSID Canvcnliort Tlie (Punible) Venezuela Case Study". EN TDM. 
IWniotul Iiim. Seplerabcr 2007. 

2i. Ihkviit, Muelle Tile A/tnrmiun Mccfuaam mf Iht httmMunjl Cenia* for the SiUtícMtBt af 
/mmrtncnr £)t«p«uc> Mantnu» Nyhon Ptabfottcm, Üonirrctr'lkiuan'Uooilon. t‘W>, pp 1] y 34. 

26 Informe de! Grupo deTrdhajo déla Comivmn de Dcteebn InicmaciuruL 58" periodo de luto 
nci. ü nebre I * de m*yv a 9 tfc iutuo y 3 de julio o 11 de Jgorlu de 2006. párrafo 4. 

37. 5mirJh*n l'jttfk Pmprntci (Mmhtk EM) Limited t Arnfr Rqiublic af Frjpí (ICSID C.nc No 
ARH 

28 Amcv.Am Ciwjx'rifum .im/ urtim t RcpuMv vi índum-AU (ICSID C*x Na AHB Al II 

29 Wtyml) lUk lintrpt Stag and Clon-iJa VVcer *• A/uh Rtpuhftt af Fgypt (ICSID Cate No. 
ARH OPISL 

JO Cute (Yiwvntiiajj Nuth.no Toí Aindialú »■ Fnnte. /tiJgmcnt uf Orveinhe/ 2l). /V74. IC1, Rtp 1974. 
31, Turtu, VSeiofino "Ou Mimiciful InvcMnciH Low» Atw»v» Coetuttute a UmUtcrd Offcr to 
AiUwe^í IWenc/uelun lnv«tnwtit I.»* AC*xeS*udy" l!n hntsrmtnt Tfttty AMtmtúm .imJ 
lMtftrMnuf.il (ju Un A Lni/ií jml TmUI J Wbilet Fdrion, JuniNcl. LLC, New York. 2009, pp. 109 
y» 

32 Si 'ahí z AwiMirNA, lijmieui “Consem ki Afhéir»iwn in r-urr.nn ln\e*tn»e*t l.sw«“ /nieinmem 
7 iv.rty Aibltmioo din I taldmaflaittJ tm. Im A. Liuxl and Tudd J Weiler Ldifcirt, JurwNe». LLC. 
No» York. 201», pp 711-79 Ct»c Midi cunaldcm ijwe U ctlMrneiu > ¿léame del eiMienliniieitKi ni 
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En la rocíente decisión sobre jurisdicción en el caso Mobil v. 
Venezuela el Tribunal se inclina por la tesis del "acto unilateral 
del Estado", cuando el supuesto consentimiento está contenido 
en una legislación nacional. 33 

Desde nuestro punto de vista, la tesis del acto unilate¬ 
ral merita algunos comentarios adicionales ya que, como 
puede observarse, en el campo internacional el concepto de 
acto unilateral no tiene un sentido unívoco. Sólo una con¬ 
cepción amplia de los actos unilaterales comprende también 
aquellos actos del Estado vinculados a una prescripción 
convencional o consuetudinaria, como lo serían la ratifica¬ 
ción de un tratado internacional o la aceptación de la cláu¬ 
sula facultativa de la jurisdicción obligatoria de la Corte 
Internacional de Justicia. 3 * Sin embargo, estos casos que 
aparentan ser muy similares al de la oferta de arbitraje, 
presentan una importante diferencia. En los casos de ratifi¬ 
cación de un tratado internacional, o en los casos de acep¬ 
tación de la cláusula facultativa de la jurisdicción obliga¬ 
toria de la Corte Internacional de Justicia, es el propio 
Estado el que determina soberanamente el momento en que 
se perfecciona su carácter de miembro o parte de un trata¬ 
do, o el momento y las condiciones en que queda sometido 
a la jurisdicción obligatoria de la Corte Internacional de 
Justicia. Mientras que en la oferta de arbitraje el perfeccio¬ 
namiento del acuerdo queda condicionado a un ulterior y 
adicional acto que es de la entera discreción del inversio¬ 
nista y no del Estado. 

Por más tentadora que resulta la tesis del acto unilateral, 
mal se puede olvidar que en stricto sensu, los actos que se inscri¬ 
ben en un proceso jurídico bilateral o multilateral y tienen por 

ortiimilc <U invcnMio cnmciioki en mui ley de »*crwtimíi Vil» pur.lv. dctcraiittuki de omfonm- 
dud cu» 1 m iiikru* duméeiicui y comidera «na falacia darte un irntamxrwu de oNicJoóa iMcnutcto¬ 
nal * una ley Vcace i^iMlmcnie O» AJimnyuJ fmnuncM U»i Ahtuyt Qinuifure u l/mlictol 
CVÍof ro Artwure' Idem, p 115 . 

33 Mvdnl Cu*|mmuImmi und o»lui» v Hulivmu* Kepulda, uf VineMcla (ICS1D Cose N» AIUÍD7 2T|. 

Dcciuon na JurvulicMin (June 10. 3010). paral IÍ 05 
M Véate articulo 36 del Ecututo de lu CtdJ liitp www cj-cj íu^Imticjijcí »p icjvUJuie ptip 
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finalidad última dar nacimiento a un acto que no es unilateral, 
están más cerca de la naturaleza convencional, puesto que su 
fundón esencial desborda el marco unilateral en que nacen, 36 
es decir, trascienden del plano puramente unilateral al marco 
convencional. Por esta razón el Grupo de Trabajo de la Comisión 
de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, encargado de 
regular el sentido y alcance en el Derecho Intemarional de los 
Actos Unilaterales de los Estados, optó por excluir este tipo de 
actos de la referida regulación. 36 


4. Naturaleza, sentido y alcance del consentí 

MIENTO DEL ESTADO 


4.1 Autonomía e independencia del acuerdo de arbitraje: 

Hasta ahora en los arbitrajes de inversión, poca importancia 
se le ha dado al principio de autonomía e independencia del 
acuerdo de arbitraje reconocido universalmente en los arbitra- 

35. En ale «emulo. el Relator K «pee tul de U CixtUmn «Ir Orna*» I nutria, «muí tk Int Nocaoncs Uniihs 
cita como ejemplos de kkh unStscraks que se podran ubicar dentro tk la carera convencional. y 
p«i tamo excluid:» «luí estudio en cucsfcún. Ira Mguicitkv al loi ario» «incu Ladra ai ikre- 
día de loi tratadas, b¡ aquello» rcLsctanados con la íunnjcioo de la costumbre, c) los actos 
que constituyen el ejetevao de un poder ocnrdadu per una disposición de un tratado o por una regla 
«le derecha cotitvucmdieiria; d| las actas «k alcance ¡mana que no tienen erectos un el ámbito mlcr 
nocional; c) lm que forman parte «k una relación convencional, «ico la oferta y la aceptación, 
f) Ion rrlollnii a la aceptación ér la jaritdlerlóa obligatoria «k la Carie InlcrnacMiiul de Justicia, 
tegua lo establecido en el Articulo 3b de au Estatuto; g) los de ungen convencional pera que resultan 
formalmente uniliiknilrs en reboño con tacen» Irstodos. h] Ira Icumulados en rebelón can na pro¬ 
ceso ame un árgana jamiliccíond imito ac» mal y aquellos que pacikn penaatir a un Estatki menear 
el ctioppel en un proceso l NACIONES UNIDAS; A>CN A-DIA. r’rvner m/órme- «obre Ka acuis uní 
(ukiaics iA'( FmmA>, p II La venino en uftlcliaaM «e cm neutra disponible en 
hatp ,'Annirwy un orgide- 1 tcssxirts'Ml'ÍOdoc chtm 

VdatC luiotiieii Honüa OarcIs. Duvid Reguinsiyuridxu de km «icin* un.jbJ.-r.ii'ec de Ai» f.vtadra 
J M. Ilusch Fdnor, ILinvlmi.i. 2005, 

36 Asi se decidió cu el S7* pcrlmto de somates Véase Daiuitkmof Oficióles de U Amanilles Gcncrnl. 
sciagráimo píitodo Je sesiones, knp ‘/«mrtuiy un org'4cituiantnrtt«;9 9 lenta ltr.re/2 1 Aunnunn 
Suplemento N* 104 AW101, párrafo 293. que punte ser comutiado en mgk* en bttp óaccctt-dd>- 
«y un iUgd.^NDOOOtN.'Nl»^2I.W rOF/NOJ32ltWpdr 7 Oí«''*:‘<inetu Atirolvm», litíoeme 
dd Grupo de Trabajo de b Coro luán Je Derecho Internacional. 3*' periodo de scuona. Ginebra. I* 
de muyo u '» de junto y 3 de jadío i 11 de aposto de 2006. parrado 4. > lutp tiiHtenly un «rg'de sttm- 
titnrles 9_<» hrm 
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jes comerciales. Por más diferencias que existan entre el arbitra¬ 
je comercial y el arbitraje de inversión, ambos tipos de arbitraje 
parten de un mismo requisito: la existencia de un acuerdo de 
arbitraje. Por ende, no encontramos razón alguna para excluir en 
el arbitraje de inversiones el principio de independencia del 
acuerdo de arbitraje. Por el contrario, consideramos que el prin¬ 
cipio de autonomía e independencia debe ser aplicado no sólo 
cuando exista un contrato (de inversiones) que contenga la cláu¬ 
sula arbitral, sino también frente al tratado o la ley que contiene 
el consentimiento del Estado. 

Ciertamente el Convenio CLAD1 utiliza el término consenti¬ 
miento no sólo en sentido unilateral sino también en el sentido 
de "acuerdo de voluntades". Ello no configura mayor novedad, 
pues es bien conocido que para la época de la Convención 
(1965) todavía no se había elaborado la Ley Modelo UNCITRAL 
que acuñó la expresión "acuerdo de arbitraje". Desde que entró 
en vigencia en 1966 el Convenio CLAD1, es mucho el camino 
que se ha avanzado para superar las dificultades que en su 
época generaban los conceptos de cláusula compromisoria y for- 
malización del compromiso arbitral. El Convenio CIADI sabia¬ 
mente en su momento se apartó de esos términos y se limi¬ 
tó a hacer uso del vocablo "consentimiento", tanto en sentido 
mutuo como en sentido individual. 

Ahora bien, el hecho de que existan disposiciones del 
Convenio CLADI que se refieran al consentimiento individual no 
altera la naturaleza contractual del acuerdo arbitral. Como bien 
señala el Profesor Schreuer: " Como cualquier otra forma de arbitra¬ 
je , el arbitraje de inversión siempre está basado en un acuerdo." 37 
..."Una disftosición legal que contiene el consentimiento al arbitraje es 
simplemente una oferta del Estado a los inversionistas Para perfeccio¬ 
nar el acuerdo de arbitraje la oferta debe ser aceptada por el inversionis¬ 
ta"* 

V St imu m. Chítttofk U 'Cooscnt id jihitraunn" En TDM \S4urac 2. Usne t 05 • Novtmhcr 3905, 
y MtundJJdn en febrero «le 200T> p 1 TraJuuhw libre ¿H InykH. 

JH idett, p 5 
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La generalidad de los autores que han estudiado la natura¬ 
leza jurídica del arbitraje, incluso aquéllos que se han inclinado 
por la tesis jurisdiccional, admite que el acuerdo de arbitraje es 
de naturaleza contractual. En realidad la naturaleza contractual 
de la clausula arbitral nunca ha sido un tema polémico. 39 Lo que 
por largas décadas ha generado grandes discusiones en la doc¬ 
trina, sin que hasta la fecha haya consenso, es lo relativo a la 
naturaleza del propio proceso de arbitraje 

En conexión con lo anterior, cabe agregar que el principio de 
independencia y autonomía del acuerdo de arbitraje ha sido reco¬ 
nocido universalmente por todas las legislaciones modernas que 
siguenla Ley Modelo UNCITRAL.■* , 

Consideramos que así como el acuerdo de arbitraje es autó¬ 
nomo del contrato principal que puede estar contenido en el 
mismo documento, también es autónomo el consentimiento al 
arbitraje contenido en un tratado o en una ley. Conforme a este 
principio, la declaratoria de inconstitucionalidad de una ley o de 
un TBI por parte de los tribunales domésticos no afectaría en 
principio la oferta de arbitraje contenida en dichos instrumentos. 


39. Suya Rin.it «o Eduardo El Comnnu de Arbitraje Leca. Coluediia. ÍÍNli 

4!) E« b anualiilid (mil tu tutnium luí moran* lia Msii dmulidin en el pauda U ptiwmm i unirse 
lualsu. Ij poticiun (nnuiaccloeu) y por ullimu. b cvlir.k » u autónoma Por «aasutn pane. he na» atar 
Icnnlo que la pintura (contractual o jurtvdice*amill que ve rdopfc (reme n l> antigua patémia de b 
•wtliraicra del ,irtrib:i< ola carcclBiinrtMc viactdada ira el entera > que ve iwg:i respecto i o li 
“caiccwn”ci o m> un ckircmu umuihimo dd cuticcplu de ‘'./urodkeMn'' Cfr MuuhAV Andró 
El .imparo corotituounil > el arbnrajc Rcv-.iu de Dcrcrfiu Adimnisinriiixi N* A. Edil Shcnmud. 
CnriC.iv 1999 p 159 Para un nnúlhii de la» diferente» tenia» y na capónenle* véu»c Riba 
MAH iB.l2.kncMr.ru ArbitrajecInitiicmnciAibilralei Editor SA JM Bisco Barcelona. 1992. 
pp. 37*40 Igualmente OrfMlt. Bruna, Teoría dei arhotraje. inducción dirigida fur Cduurdu Silva 
Rütauiu Leca Columba 2006, pp. lAIyn 

41 Art. 16 de la Ley Modelo y 21 numeral 3 0 dd Reglamenu’ Igualmente lu coor.ignm, cr.lre otra, 
moda* legUbciaee*, U do Saín Alemania, luLa, Unianda.. ELspalU. (Imsil C'ofcanbia, Cotia Rica, 
Mc*ko, IVru, Vcncrurt» £1 principio de uuiunmnla e* m dt «armlki duclntuno y jumproUcncial que 
uníala que eti un mi ano duc umc-nln pueden tucmlir ikn cnnimlai, el pniu.ip.il y el de ai baraje Hu 
ladu reiteradamente retoco.ido por b jurisprudencia ettaduocndemc y (ranee** CAmcmax MuIa. 
Jiun l'nblu Aeummnui del Contrato de Arbitraje" Ffl F.t Contrato de Arlinr.lje, HdutmVi Silva 
Romero Ouecior Acadtiracoy robricio Mantilla F.«pmnca Lcglc Cotumbia. 3003. pp. Al y avalen 
reconoce que la auiiinomui ev un pmcipio de dercefen comereul iMcnutiunul 
Aunininu, fura »n anota» de lu aacniuimUi del ¡irucnlo de arbitraje en rvbunn ton ubi ley ron*l 
vente Laaik-mi i. Cloiuiia "A /tropoiiw tk El ttaunkaa eumraoruul del teuenln de artiitApe en 
nni ferial infern.i, iixmI y de mi autaooilN**' Fu £1 Cimf'uhi «le ArbiMtyc Olí cM.. pp 13 y W 
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Como bien apunta Silva Romero, "s* e/ pacto arbitral no fuera autó¬ 
nomo. el estudio independiente de un contrato de arbitraje no tendría, 
en inatería jurídica, ningún sentido ". 42 


4.2 La documentación del consentimiento 

Actualmente, la vasta mayoría de los arbitrajes de inversión 
está basada no en una cláusula arbitral ordinaria inserta en un 
contrato de inversiones suscrito directamente entre el Estado y el 
inversor, sino en el consentimiento otorgado de manera indirec¬ 
ta y muchas veces sin el contacto directo de las partes antes del 
inicio del proceso arbitral. Pero aun en estos casos e! resultado 
final es también un acuerdo de arbitraje, 43 

La documentación del consentimiento, aunque importante 
para determinar la verdadera intención de las partes, no modifi¬ 
ca su naturaleza contractual ni su independencia y, por tanto, 
tampoco debería modificar las reglas de interpretación contrac¬ 
tual aplicables. La documentación del acto mal puede despla¬ 
zar a un segundo plano la declaración de voluntad que precisa¬ 
mente se quiere interpretar. Por tanto, no luce acertado sostener 
que cuando el consentimiento está contenido en un tratado 
resultan aplicables los principios de interpretación de los trata¬ 
dos. 


Resulta interesante destacar que cuando la doctrina se refie¬ 
re al consentimiento del Estado expresado en un TBI lo califica 
como un consentimiento " unilateral" . contenido en un " tratado " 
y por tanto se afirma que pareciera obvia la aplicación de las 
reglas de interpretación de éstos. 44 Sin embargo, esta calificación 

41 Suva Romi mí FsIbsJo “La Fumuvion ild Cuatmn Je Artriimjc" En: E) Contrata tic Artsslnyc 
CduanJo Silva Romero. Director Acadcimm y Fabncio Mantilla Espato sa. Lega. Colombia. 2005, p 

77. 

41 Snmnui, wfiüi MAiivmrri. Ri ’nbtti uimI Oh til., jurofo J7R. p. 191. 

44 SCIIRELER. wilh MALINTOPÍI, REIMSOI «k! Sis.t.ut, Oh ctl.. párrafo 579. p 249 Vene 
laminen Fmktx v Vciktui'Ii. Occisión sobre lurwJictiño del II de Jnlio Je 1997, párrafo 20 
l-gualmcnlc Aftdoi Coqx'/ai/t'n and viten v. Iki/ittrr.m Rcpubl *r of Vvacxttcb tICSJD Ca*c No 
ARnt)7/27|. DcriAKirt mi iwruliclám (June 10. 20101, pira 85. 
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merece ciertas precisiones para evitar confusiones. En efecto, 
por definición un TB1 es un 'Tratado bilateral", o sea, es pro¬ 
ducto del consentimiento de dos Estados. Cada uno de esos 
Estados ofrece a los nacionales del otro su consentimiento al 
arbitraje internacional. De manera que cuando se le califica de 
consentimiento unilateral o individual no es porque ese trata¬ 
do contenga únicamente el consentimiento de un Estado. Es 
obvio que dicho tratado bilateral contiene el consentimiento de 
ambos Estados parte. De allí que se le califica de "unilateral," no 
porque aún esté pendiente el consentimiento de uno de los 
Estados, sino porque aún está pendiente el consentimiento del 
beneficiario de la oferta, es decir, la voluntad del inversionista 
nacional del otro Estado parte del tratado. Mientras está pen¬ 
diente esa aceptación resulta apropiado y preciso hablar de 
"consentimiento unilateral del Estado", pero cuando la disputa 
ya se encuentra registrada ante el CIADI, es de suponer que el 
inversor, con el inicio de dicho proceso arbitral, aceptó la oferta 
de arbitraje y, al menos prima facie, se está en presencia no ya de 
una oferta unilateral, sino de un acuerdo de arbitraje que contie¬ 
ne ambos consentimientos.' 15 Dicho de otra forma, si la disputa 
ha sido registrada y sometida a un Tribunal CIADI es porque se 
está aceptando prima facie que existe no un consentimiento (el 
del Estado), sino dos: el del Estado y el del inversor. El acuerdo 
de arbitraje, aunque se ha formado de manera progresiva, con¬ 
tiene ambas declaraciones de voluntad. Los Tribunales CIADI 
sólo pueden interpretar las ofertas unilaterales de los Estados 
cuando han sido previamente aceptadas por las inversionistas. 


45. Generalmente d ¡mentir moa i frena Mi a ce pt ac ión a trasca Je una carta (tngyer klterl que cinta ti 
gobierno en cuestión amo de presentar la solicitud de arbitraje. So obstante, te admite de manto 
pacifica i¡uc la manifestación del cunacntinncnlo def invento ti rata o aceptación de la oferta abierta de 
arbitraje se realice en la propia solicitud de arbitraje. Al respecto, «¿ase TraJcx llcBas SA v 
Rcpubilc of Albania (ICSID Case Na ARQ.’Mft. ICSID Rcsicuf-Parcipn Inscssmcnt La» Journal, 
p 187 Ancnramo. ElirOtica, Alejandro A. "tos listentu* de arbitraje tkl CIADC. Lasofación 
Je Controversias en d liennisfene, Cámara de Cotí creo Je Bogotá, Sama Fe de Boyuna. 1997, p 
291. A. R. PARRA. Provisto ns on tbc Scukmcnl c»f Inscslrnent Disputes in Musiera Invcscmcnt 
Lana, Dilalcntl Imcsmcnl Trcaties and Multilateral liralruimtiKS on Invctlancnl. ICSID Revicw 
Foeeijpt Invesamcnt Las* Journal, 12 < 1997) p. 2*7 Scirau**, Ob en., p 206 y sv Rl.in, Locy. 
Pau.Uim, Jan und Üi.mxaiiv. Nigel EN. (luido lo ICSID Arfen ratina, p. 38. y MtUüWAVR. "Lúa 
inserskmci pe ooleras,..” Ob. ci«., pp. 393 y ss. 
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Por tanto, no pareciera correcto afirmar que el acuerdo 
arbitral Estado-inversor que deriva de un TBI tiene que ser 
interpretado conforme a las reglas de interpretación de los trata¬ 
dos. No creemos que el acuerdo de arbitraje en cuestión tenga 
naturaleza de tratado internacional , puesto que el Estado no cele¬ 
bra dicho acuerdo de arbitraje con otro Estado, sino con el 
inversor del otro Estado contratante del tratado. Y aún en el 
caso de los acuerdos de arbitraje entre Estados para resolver las 
disputas derivadas de la interpretación o aplicación del respecti¬ 
vo tratado del que son partes contratantes resulta cuestio¬ 
nable no distinguir la independencia, autonomía y naturaleza 
contractual de dicho acuerdo de arbitraje del tratado que lo con¬ 
tiene parcialmente. 

Poca relevancia se le ha dado a la esencial diferencia que 
existe entre la autonomía consensual en la esfera del contrato de 
arbitraje Estado-inversionista, de un lado, y la autonomía colec¬ 
tiva (Estado-Estado) manifestada en los tratados que celebran o 
a los que posteriormente se adhieren los Estados. El acuerdo de 
arbitraje es, como todo contrato, fuente de obligaciones, 46 
mientras que los tratados son fuente de normas jurídicas inter¬ 
nacionales. 47 El acuerdo de arbitraje genera obligaciones entre 
las partes que lo suscriben, o sea. entre el Estado por un lado y 
el inversionista por el otTü. Por su parte, la norma que establece 
que un Estado ofrece arbitraje internacional a los inversionistas 
del otro Estado genera obligaciones internacionales paritarias 
entre los Estados miembros del respectivo tratado. Como puede 
observarse, se trata de dos fuentes distintas de obligaciones: la 
del tratado, generadora de obligaciones Estado-Estado, y la del 
acuerdo de arbitraje, que genera obligaciones Estado-inversio¬ 
nista. 48 

46 CrWff Un cuc ilciUtcan una "otil unción tic hartf" vimeter Ui c.iitttmvryia ai arbitraje, y una "ofehji- 
enm de na hoco": na someter la coneiovmu a lúa Iribanale» estatal» 

47 U* nt.Ub ctl.p. J9t. 

48 Tun Outrntat ton la» uNi£Xn.«m EiUdo-Invcnaontata y t»t nía-Citado la pcncralatod dr In» 

t BI* ixmtKTtc dhwuln» de mutación 4t «Ii*i>iiiih ame lo* pwpaui fciunlnv A diferencia drl otuct- 
«lu de otbifraje <|lic. como hume* toiltadu tiene naturalcra (.omr.iUuil. «I tratado mlcrnac ranal, 
en cambio. pulenta una cttftntwa híbrida c« *u doble muanentu oonvcnciMOt y nnrmilrvu E* pur 
ello qur irvnlc ni Iratutl» sufjrc la cii{im ú de un dóble tuianiii-nlu inlcrprclalivii ipic re*pr«nle lanío 
•i pcuccH» senil ico dd iraudo cuma (cgccm «MMHMud como • mi rumión y clic acia de norma 
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Lo mismo podría decirse de la oferta contenida en la legisla¬ 
ción. La voluntad del inversor no interviene en el proceso forma- 
tivo del acto legislativo conformado por la oferta de arbitraje del 
Estado. Claro que el asunto se toma más complejo cuando el 
Estado precisamente sostiene que la manifestación ambigua o 
contradictoria contenida en una ley doméstica no constituye su 
consentimiento al arbitraje, y por ende mal puede ser interpreta¬ 
do como si se hubiese perfeccionado un contrato de arbitraje. No 
obstante, si la disputa ya ha sido registrada ante el CLADI es de 
suponer que, al menos prima facic, se está en presencia, no ya de 
una declaración unilateral ambigua, sino de un posible acuerdo 
de arbitraje que contiene tanto el consentimiento del Estado 
como del inversor. De allí que el perfeccionamiento o no de 
dicho contrato de arbitraje, al igual que la existencia o no de 
cualquier contrato internacional, debe ser determinado confor¬ 
me a los principios internacionales de interpretación contractual. 

Lo cierto es que, tanto en los casos de los TBIs como en los 
casos de las legislaciones nacionales, el acuerdo de voluntades se 
perfecciona a través de la aceptación de la oferta que hace el 
inversor y dicho acuerdo, si bien tiene efectos internacionales, no 
puede ser calificado ni de tratado ni de ley por ser un acto esen¬ 
cialmente convencional, autónomo e independiente de los docu¬ 
mentos que los contienen. 

Cabe advertir que en estos casos el tratado y la ley no son más 
que la documentación parcial del acuerdo de arbitraje. Por docu¬ 
mentación se entiende la operación de plasmar o recoger corpo¬ 
ralmente en un papel, cinta magnetofónica, etc., las declaracio¬ 
nes de voluntad que forman la esencia del acuerdo. 41 * Conforme 
al artículo 25 del Convenio del C1AD1, el único requisito exigido 
es que el acuerdo de voluntades conste por escrito en un docu¬ 
mento o conjunto de documentos. En modo alguno se exige que 

jarhUcu regulado» ifc lai rdaennes tMcmacioaalc* "Ojio el ««pecio Jci procedo genaicu iid 
erafj.ia rumo ncgiK'ui iHubitrauJ ¿yumr jlirai/K-nth U mnrc«)n anufuguj .1 bu mimuv .fue ngtn U 
imcrprvMCiih» Je- ii>« omikiük' ftnm, Ob, <«.. pji. 39) y 392. 

•IV tMí-l’tr.vrn. Lkti lundarncnios del Dtrciíw l'utnmomal I. imiMhicoon Team Cutnroto 
fiiMunal CivrU*. QumiU Mmlnd. I'«*h, pp 254 y u 
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conste en un tratado o en una ley. De manera que, así como el 
acuerdo de arbitraje es autónomo e independiente del resto 
de las cláusulas que conforman el contrato principal, también lo 
es del tratado y de la ley en que se puede encontrar estipulado 
parcialmente. 

Tampoco altera la naturaleza de contrato de arbitraje el 
hecho de que uno de esos consentimientos presente ambigüe¬ 
dad y el otro sea manifiestamente claro. 50 Ambos deben ser 
interpretados bajo un mismo y único contexto: el acuerdo de 
arbitraje. 

Nos luce un tanto anárquico determinar las reglas de inter¬ 
pretación de cada uno de esos actos por separado en función de 
los documentos públicos o privados que los contienen (tratado, 
ley, carta de aceptación, inicio del proceso como manifesta¬ 
ción tácita de aceptación, revocatoria, etc.). Ello supone diseccio¬ 
nar el acuerdo de arbitraje y aplicar unas reglas de interpretación 
distintas para cada uno de los consentimientos, como si ambos 
no fuesen parte de un mismo contexto. Así, por ejemplo, si es un 
TBI el que contiene el consentimiento "unilateral" del Estado, 
entonces tendrían que aplicarse las normas de interpretación 
de los tratados, fundamentalmente contenidos en la 
Convención de Viena, pero esas mismas reglas no podrían ser 
aplicadas a la manifestación tácita de aceptación de la oferta por 
parte del inversor que inicia el arbitraje. 51 

En definitiva, consideramos que los dos consentimientos 
(del Estado y del inversor) forman parte de un mismo acuerdo y 
éste en todo su contexto, y no los actos individuales por sepa¬ 
rado, es el que debe ser objeto de una sola interpretación, pues¬ 
to que lo fundamental no es la naturaleza del instrumento que 

M) De* mi>mo usado q«e serta dbsurdo interpretar jaladamente la cláusula ombrguu del resta éc tu» tino 
Milus de un contradi 

SI Pan unn dtsitDoón entre tai reglas de nucrpcctociun Je lo» tratados y las leyes. véase H* m. Emito 
tarerprotaráo de la Ley y de La .teros iundkm. Editorial Revista de Derecho Privado, trasluce«m 
de iasc Luh de los Mozas Madrid 1975.p 3K9 y so Igualmente 5 va* 1.7 ANB0RSMA, Oh ni pr 73- 
74 
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contiene la oferta o la aceptación. Lo fundamental, como en todo 
contrato, son los términos y condiciones de cada una de esas 
manifestaciones de voluntad. 


4.3 ¿Falsa analogía contractual? 

Es cierto que el acuerdo de arbitraje (consentimiento mutuo) 
que se ha perfeccionado con el consenso de voluntades mal 
puede ser confundido con el consentimiento unilateral o indi¬ 
vidual que todavía aguarda por la respuesta afirmativa del 
inversor. No obstante, esta distinción en nada altera que cuando 
se está en presencia de un arbitraje de inversiones, el consenti¬ 
miento del Estado sea interpretado conforme a los principios 
contractuales internacionales. 

En realidad la aplicación de principios contractuales en la 
interpretación del acuerdo de arbitraje C1ADI no implica la con¬ 
fusión de los conceptos de "contrato de arbitraje", "oferta de 
arbitraje" y "obligación independiente". Tanto en el campo con¬ 
tractual como en el arbitral, esos conceptos están claramente 
diferenciados. Un contrato perfeccionado (acuerdo de arbitra¬ 
je) no puede ser revocado unilateralmente. Una oferta (de arbi¬ 
traje) no aceptada es revocable, en principio, en cualquier 
momento antes de su aceptación, pero puede, dependiendo 
del contexto en que se ha generado (TBIs o leyes de promoción 
y protección de inversiones), o dependiendo de la confianza o 
expectativas creadas, configurar para su autor, en este caso el 
Estado, una obligación internacional irrevocable. 52 

Es nuestra opinión que el Profesor Schreuer no incurre 
en una "falsa analogía", como algunos sostienen, pues el con¬ 
sentimiento individua] del Estado, junto al consentimiento del 
inversor, están destinados a formar un acuerdo de arbitraje, es 

S2 No«.ah y SremniNV, <X> ni. whi los primen* <n «icfcmkr cu ole con'ctiob noción Jcobti 
UKrtn internacional irdcpcndlcflb;. peni jpartatHiou Je la Aplicación Je lut prnidpioi con 

inmuto 
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decir, un verdadero contrato. Se trata, por tanto, no de una apli¬ 
cación analógica sino directa de los criterios que rigen la inter¬ 
pretación contractual en el ámbito internacional. 53 

Otra, en nuestro criterio, es la crítica que puede ser hecha al 
comentario del Profesor Schreuer, pero esa crítica más bien for¬ 
talece la aplicación de principios contractuales en la interpre¬ 
tación del acuerdo de arbitraje en materia de inversiones. En 
efecto, bajo los principios contractuales internacionales, la oferta 
que no ha sido aceptada puede ser irrevocable en ciertos casos. 
El caso más obvio es cuando la propia oferta indica un plazo fijo 
para la aceptación de ésta, o sea, cuando establece expresamen¬ 
te que por cierto tiempo es irrevocable. Otras situaciones, un 
tanto más complejas y que escapan del análisis realizado por el 
Profesor Schreuer, serían aquéllas en las que se discute “sí el des¬ 
tinatario podía razonablemente considerar que la oferta era irrevocable 
y ha actuado basándose en esa ofcrta".$* La irrevocabilidad de la 
oferta ha sido contemplada en la Convención de las Naciones 
Unidas sobre Contratos de Compraventa Internacional de 
Mercaderías, también conocida como la Convención de Viena 
sobre compraventa internacional, 55 así como en el Anteproyecto 
de Código Europeo de Contratos. 56 Igualmente, tanto legislacio¬ 
nes del Civil Law como del Comnton Lnw contemplan estos mis- 

5). Gaaiiim ni pareciera tone? ieai cpimi« contraria i eua. G.M'inAi ni. Oscar On lAc- /Ximnci.truin »f rJUr 
ICStO Ctmtvmnta. Canseat mi ICSIU JurtuUcttaa, and ihc IrM m <•/ tbe Opine? Mdogy. 1DM, 
Marro 2009. VV»I r>. ti 01 

54 El argumento retuvo o que el mvcnrioaxia pueda aceptar la oferu Je arhu/njc c* cualquier momen¬ 
to, anchiui -otile» «Ir iiugcr la ilitptuu nu no» luce uim neeme por» •asume» la ivvm'JiIiI tillad 
de la «trena. < Vid Sc imtii k, wnh Mu ueturíl , Raixisni and Stkti.mii. uli ctt. p I2NI. para T.) Al 
igual que u» uní »m el campo cumnctnl. lo que hoce ino ocabio a una oieru no ct la jmpot'JbiUlitd 
de arcpuci». tina la» ripee Cativos legitimas y confianza luneatn par la o&tu Diilciimcnlc podnn 
una Ibiailo tai tener que una lev de promoción" y "preacceion” de invertiWK* que contiene dicha 
oferta no tiene por fui generar dteiu» npocuciv&t y confianza en lo» in»et»fcin>»Urt 
55. "Articuói 16: I) La oferta podrá ser mocaiói hasta yo. ae pcneconih. el eiwinuu a h 
mmurtn i/e¿ra al dectitratann ames que ¿toe haya gas tuiAi la unpuckut Jl Sin embarga, A» nhrta 
m> podrá rerccanc' al jr indira, al se datar un pfxm fijo pan b aceptación o de oira taodo, que e« 
ines-ocable, uMsid destinatario podía raaoaabteweare considerar que b olera rru irtvc oejtile y ha 
x modo basoadme cu cu «ifrrra". 

Mi "Antevio 17. Oferta im'tucjWo- I. Vaa oferta «■« hret Moble cunado ta jumit *r tu uMiyaii> e\prc- 
asmóle o imnleactb firme durante cierto bp%a o si, sobre b base de tos rtrhn iones precedente* ik 
las porta tas numas. el eaoUBÓto de las cláusulas o b eoituinrtre. rvonaHcmeate se le puede 
reputar tal ..." 
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mos principios. 57 De manera que podríamos estar en presencia 
de principios generales de derecho internacional en materia de 
contratos, Cabe advertir que esos principios no escapan al 
campo arbitral, como algunos piensan. Es razonable suponer 
que la oferta unilateral de arbitraje contenida en un TB1 que 
tiene una vigencia de 10 o 15 ai\os no puede ser revocada duran¬ 
te dicho tiempo. 58 También es razonable suponer que un Estado 
que promulga una ley de inversiones para promocionar y captar 
inversiones, y con tal fin ofrece a los inversionistas extranjeros 
arbitraje internacional, mal puede revocar dicha oferta de arbi¬ 
traje una vez que ha captado las referidas inversiones. 

Por tanto, negar que el consentimiento unilateral del Estado 
configure una oferta de arbitraje, negar que cuando se produce 
la aceptación de la oferta se produce un acuerdo de arbitraje, o 
negar que el acuerdo de arbitraje configura un verdadero contra¬ 
to, nos luce infundado, como también lo es negar toda posibili¬ 
dad de revocatoria de la oferta de arbitraje que aún no ha sido 
aceptada. En este sentido, se debe distinguir que una cosa es 
determinar las obligaciones internacionales generadas por la 
oferta de arbitraje entre los Estados miembros del tratado que la 
contiene; otra es la eficacia de su eventual revocatoria antes de 
su aceptación por parte del inversionista, y otra muy distinta es 

yi Ha cile mismo «mido »e pronuncian lo» ira» rurunucldun Irjtjihslu* id derecho contraen ssl nartc 
americano quienes establecen <|uc una oferto fírme tatamente nrrcviM cvwsiar por eterno, y en err- 
turf «fe mu rdmunis /eannliza que te msntoerfni Vuivt.l a su scc/tf.irn <n Por Unto es irrevocable por 
rI fjempo esuNeeuio en elta. o si nu u.nc un tiempo cxupvisdu. pur un ticmpei rarunoWc 
Fnnusuomi. Altm. The Law of Con Un el». (IWÜ). p. 183 Según M.D Nuvan y F.O. Suluiu *>s. 
“The Iríic'play bervreen Slalc Contení tu lCStD Arbitrado» and Dcswmcuwk* of tito 1CSID 
CunvcniNM Tt«: (Pmablel Vcncmrin Carne Stntl>“. cíe TDM (Scptcmber 1007), este tratomurmu 
ct el que corKmpU d United State» Unifnrm Cummcrcial Cutle. fn este nóuao uaildii y en ctiun 
(o al dcrvdio opañol véase Dilí.Picazju, Ob. cit-, p. 291 

Pn* iitrn pvtc. aunque Venezuela Hadarla nu tu ratificada la referula Camenotin. el anacido I I.17 
tid Codigo Civil vcre/alano establece una disposición limitar “u d nulur de la oferta [El fsiadi») «c 
ha abijado u nuBicncrla itmm etcnu plo/u IcttsMcodo en el BIl'J. o ti ctu uMigacKm [jibatupei 
resulte de la natumle/a dd negocio [fnrii neutral prontos «lo pon eapur lis áivcrvine«>| la retina 
eton sotes de la cspiraatin del plazo |prcs uto en el TBI o aoves dd placa nutren le a la lavcrvlén res 
I izada] m» es abctaeulu para la ítinn.iciu» del toes raía* |ñe orbMrrge) i finir parfentcsi» nuestro), 

SU Dio ameameme teda potable si ambos F.suih* parte del l ili utumlwi modificar <u levo > jm» arsl. 
> por los unan que expheamne» mus «defame. euc.nien.miK que dicha renn-arona «dio podrís ser 
Icsltinu poca Iris invcrtioMiU* que Utdnvb» no luai realizarlo mi» mvi-rsivwc*. pues pura ;.|ii.!8r* tpac 
U* hubiesen realizado conforme a la» cspecuin» lep.nmm generadas prK d respectivo «¡riada 
ser ni ¡uhéintts s I» ley de los principa*. del derechu rMemietond. 
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interpretar y analizar la verdadera existencia o formación del 
acuerdo de arbitraje cuando se ha registrado un caso ante el 


CLADI. 


5. Estándar de interpretación del consentimiento 

A pesar de que resulta reiterada la aplicación preponderan¬ 
te del derecho internacional a asuntos de jurisdicción, pensamos 
que aún no existe consenso en cuanto a las reglas de interpre¬ 
tación aplicables a los actos que forman el consentimiento. 
Algunos Tribunales CIADI no han sentido la necesidad de fijar 
expresamente una posición y los tribunales que lo han hecho, no 
parecieran tener una solución clara y uniforme. 

De manera general se admite que el Estado manifiesta su 
consentimiento al arbitraje CIADI de tres formas distintas, a 
saber. 

i) Con la suscripción de un contrato de inversiones 
entre un ente gubernamental (administración nacional, 
estadal o municipal, centralizada o descentralizada) y un 
inversionista, en el cual se incluye una cláusula de arbi¬ 
traje CIADI; 

ii) Mediante un tratado bilateral o multilateral relativo a la 
promoción y protección recíproca de inversiones en el 
que se hace una oferta abierta de arbitraje CIADI y; 

iii) Mediante la oferta abierta de arbitraje CIADI que se hace 
a través de una ley nacional, generalmente de promoción 
y protección de inversiones. 5 * 

Los diferentes tipos de manifestaciones del consentimiento 
del Estado han generado cierta confusión en cuanto a las 
de interpretación aplicables. Pareciera que la práctica arbitral 

<9 l mi nau forma ptxku xr la ofona ifo urtumijc qcc cuntir en mui cuna de algún cMc gubctn.iiia.-ii 
Inl ilcMifaincitfr aulun/mlo jmr el rvtpcumi loado (Art I) (») Sin embargo. (wir ** osa nandali 
ilrnl totfamc exonda ni la prJcu.», no lo mtlunm» en ta citmlicaoon at*<v indicada 
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CIAD1 varía el énfasis que hace en el derecho internacional 
dependiendo de si el consentimiento del Estado ha sido expresa¬ 
do en un “tratado", en una "ley" o en un “contrato" de inversio¬ 
nes. 60 Aun cuando pareciera existir cierto consenso en cuanto a 
que el estándar de interpretación en estos tres escenarios siem¬ 
pre está dentro del marco del artículo 25 y no del artículo 42 del 
Convenio Cl AD1, lo cierto es que la poca relevancia que se le ha 
dado al hecho de que siempre esas tres vías desembocan indis¬ 
tintamente en un acuerdo de arbitraje ha generado una metodo¬ 
logía mixta de interpretación. 


5.1 Reglas de interpretación mixtas 

La doctrina y hasta ciertos laudos han señalado que cuando 
el consentimiento está basado en un TB1 pareciera obvia la apli¬ 
cación del derecho internacional y los principios de interpreta¬ 
ción de los tratados. 61 Cuando se está en presencia de una ley de 
inversiones cuya oferta de arbitraje es algo ambigua, ha resulta¬ 
do atractiva para algunos tribunales CIADI la idea de aplicar los 
principios de interpretación de las leyes conforme al derecho 
doméstico aplicable al fondo de la controversia. 62 Esta tesis tam¬ 
bién ha encontrado apoyo en algunos autores.* 11 No obstante, se 
advierte que semejante interpretación sólo es válida si dichas 
leyes no contradicen los principios del derecho internacional. 6 * 

En el caso SPP v. Egipto la jurisdicción se fundamentó en la 
ley egipcia. El Tribunal rechazó el argumento de Egipto de que 
el consentimiento debía ser interpretado conforme a los princi¬ 
pios de las leyes egipcias, así como también el argumento del 

«• SCTWtLW. wnli Malistomt AtiNMcii and ¡mhiau. Ob ttu túrralo 5*5. pp 250 y 251. 

61 V¿asc supo Nena 4* 

62. ¿himmli ¿VrrlopmaW LnJ r. Rcjwrfifiv vf CAvr^u (K'SIP C'.wc S'v AKO WV/A puro» JJ9-J40 
65. SUAlUút /ouortXA loitacuc que la ctiucncia del coaMeiiancnlu del Csxadu conlcraida en una ley «kbc 
set wlcrprclada cunfutmc a lew jtrinuptu. de inlerptetaenu de la» leyó del correepandwnlc le lado y 
una vc¿ ilcunomada la re «leñero de Jirhn eootcnl unten leí o que tctulruc un rol olruc principiiw 
coa» cl de la bueno fe. csioppcl y reglas inaenueioaalco Oh. c|i. p 
64 CSOB v. SJatalra, Occitkm an Juriidiclwn. 24 May |ÍW 5 ICSID Repulí JXl. fum 15 /nceysi 
ValksvktMj S L. v. ReyiuMir <>f El SnfxaeAif liCSIO C ate Ka AKIiO.1Mi.furj JW3 
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inversionista de que el acuerdo de arbitraje debía ser interpreta¬ 
do conforme a las reglas de interpretación de los tratados.* 5 El 
Tribunal concluyó que aplicaría los principios generales de inter¬ 
pretación de las leyes tomando en consideración, cuando resulta¬ 
re apropiado, los principios esenciales de interpretación de los 
tratados y los principios del derecho internacional aplicables a la 
declaración de actos unilateralesJ* 

En el caso Mobil v. Venezuela el Tribunal hace un resumen 
muy preciso de las distintas posiciones adoptadas hasta ahora 
por los Tribunales CIADl: 

{i) En al menos cuatro casos, el asunto no fue resuelto clara¬ 
mente. 

(ii) En SPP v. Egipto, el Tribunal decidió aplicar "principios 
generales de interpretación de la ley" tomando en cuen¬ 
ta tanto "las normas pertinentes de interpretación de los 
tratados como los principios del derecho internacional 
aplicable a las declaraciones unilaterales". 

(iii) En CSOB v. República Eslovaca, el Tribunal optó por el 
derecho internacional sin ninguna reserva. 

(iv) En Zhinvali v. Georgia, el Tribunal optó por el derecho 
intemo, "con sujeción en última instancia al derecho 
internacional". 67 

Cabe agregar que en el caso Mobil v. Venezuela, el Tribunal 
asume que cuando el consentimiento del Estado está contenido 
en una ley nacional, se está en presencia de un acto unilateral 
cuya interpretación se rige por el derecho internacional, pero en 
la cual también se debe tener en cuenta el derecho domés¬ 
tico para determinar la intención del Estado. También añade que 
aunque el derecho de los tratados codificado en la Convención 
de Viena no resulta aplicable a la interpretación de los actos uni- 

M SPr i Cinpl. Dctiúon en Jamilklnm II. April M. IWI. pora» 55-60 
66 rtmfcwi. pftituJo M 

6? Mobil Corporation and othm <r. Dolí varan P.cpuMir oí Ycnc/avtu ItCSID C»c No AKU'07 271. 

Dwiiro «m Juríadivliun (loor 10, 70!0). pnrc H? 
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laterales, las disposiciones de dicha Convención podrían ser 
aplicables de manera analógica, 6 * 

Esa singular metodología conduce a la mezcla de principios 
de interpretación de los tratados con el de las leyes y con los 
actos unilaterales, aún cuando también se reconoce que “el con¬ 
sentimiento ¡icrfcccionado ni es un tratailo ni tampoco es un simple 
contrato bajo el derecho doméstico, pero sí un acuerdo entre el Estado 
y el inversor basado en un tratado ": M 


5.2 Reglas contractuales internacionales: 

Como bien se estableció en el caso Amco v. Indonesia : 

"Como en cualquier otra convención, el convenio de arbitraje no 
debe ser interpretado de manera restrictiva, ni tampoco de hecho de 
manera extensiva o liberal. Debe ser interpretado de una manera 
que permita descubrir y respetar la intención común de las partes: 
este método de interpretación no es sino la aplicación del prin¬ 
cipio fundamental fiada sutil servando , en efecto, un principio 
común a lodos los sistemas de derecho interno c internacional. 

Más aún, -y esto nuevamente es un principio general de dere¬ 
cho- cualquier convención, incluyendo los convenios de arbitraje, 
deben ser interpretados conforme a la buena fe, esto es, lomando en 
cuenta las consecuencias de los compromisos de las partes que podí¬ 
an considerarse razonable y legítimamente previsibles"7 o 

Numerosos laudos han aplicado los principios de interpre¬ 
tación contractual basados en la buena fe a los acuerdos de arbi¬ 
traje en materia de inversiones. 71 


SI Idem pura 9 A. 

M. Idan, pirulo J79, p N9 Tradúcete* line. 

70 Amx< Ana Corporal rea unJ míren v Reputóte oíTndmvsia ItCSID Cate So. AMO SI U, pan N 
Traducción libre üd ingle» 

71. finiré otra». SuetcK' CVoi ^iNok de* tUnmy JmAvMm'b V Scnqprf fICSIO Case So 
AttO.X! I). -» OS y » Al *.ipcv*o «da m Sonrurn. nitfc Maikthw, flernsat and Simia». 

OS c*.. poní 5*7-589. pp 251 > 252.eapectalrm.'O** nula 802 
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Pero hasta ahora nada se ha dicho, por ejemplo, de la aplicación 
del principio favor negotti (pro arbitraje) correspondiente al mante¬ 
nimiento de la eficacia y validez de los actos jurídicos, o del princi¬ 
pio contra profenentein de universal aceptación en el campo contrac¬ 
tual, según el cual las dudas en la interpretación se resolverán en 
contra de quien haya redactado la cláusula o declaración. 72 Si el 
Estado redactó una norma legal ambigua que genera dudas en 
cuanto a si contiene o no su consentimiento al arbitraje de inver¬ 
siones, es claro bajo estos principios contractuales que dicha declara¬ 
ción debe ser interpretada en su contra y a favor del arbitraje. 

Tan sólo la aplicación del principio contra profiera ítem 
podría generar conclusiones muy diversas a las que se llegaría, 
por ejemplo, si se aplican los principios de interpretación de 
las leyes, en la que se busca la "intención individual" del 
legislador y no la "intención común" de las partes. En la 
interpretación de la Ley, además de que no tiene cabida el 
principio contra profercntent, poco importa cómo los particula¬ 
res o inversionistas entienden la norma legal. En cambio en la 
interpretación del contrato sí tiene importancia la conducta des¬ 
plegada por las partes conforme a los principios de la buena fe, 
seguridad y confianza, que comprenden la obligación de enterar 
a la otra parte de los elementos determinantes de su voluntad. 
Así por ejemplo, la conducta de un inversionista o grupo de 
inversionistas que envía al Estado una carta de aceptación 
de la supuesta oferta de arbitraje, y la conducta del Estado que 
no objeta esa creencia, deberían ser consideradas bajo las reglas 
de interpretación contractual como conductas que reflejan con¬ 
juntamente la intención de las partes. En el campo de la interpre¬ 
tación de las leyes esas conductas no son siquiera consideradas. 

Conclusiones muy diversas también se producirían si se 
aplica en lugar de las reglas contractuales, el estándar de inter- 

71 Cuctbon que si ho údo Kxptxli m el campo del nrtninijc comercial. Aoih t a, Fcranndu. “Lo» efee- 
lat ilc la cláusula arbitral y su iiucrprriacióa". en £7 Atifiinjc ai el Pera y en d mundo. Instituto 
Cervino de Arbitraje (21)05L p 20H Establecí; c4 articulo -40.3 tlcl Anteproyecto del Código 
Europeo de Contratas de U Academia de Cavia: “Las ctittadat preparadas por u no de hs 
e.-uilraunfcs yuc no lúa sido udyeto de tramitas, te infcrpreba. en raso de duda, enslra sir jvior 
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pretación de los actos unilaterales, puesto que estos suelen ser 
interpretados de manera restrictiva a favor del Estado que emite 
la declaración que lo compromete. 73 


6. Lá IRREVOCABIL1DAD DE LA OFERTA DE ARBITRAJE 
COMO CONSECUENCIA DE LAS EXPECTATIVAS LEGÍTI¬ 
MAS CREADAS EN LOS INVERSIONISTAS 


El carácter vinculante y la naturaleza irrevocable del acuerdo 
de arbitraje a la jurisdicción del C1ADI es manifestación de la máxi¬ 
ma ¡Hiela sunt servando Expresamente, el artículo 25 del Convenio 
Cl ADI establece que cuando las ¡Kiries luin dado su consentimiento, nin¬ 
guna parle puede retirar su consentimiento unilaternhnnile. 75 

Ahora bien, para determinar la revocabilidad o irrevocabili- 
dad del consentimiento unilateral al arbitraje CIADI expresado 
por el Estado, se hace necesario precisar ciertos aspectos y cir¬ 
cunstancias relativos a la oferta de arbitraje que pueden gene¬ 
rar cierta confusión. Por obvio que parezca, se debe tener claro 
que no es lo mismo interpretar la denuncia del Convenio CIADI, 
tratado que no implica per se consentimiento al arbitraje 
CIADI, 76 que interpretar la revocatoria de una oferta de arbitra¬ 
je contenida, bien en un TBI, o en una ley que sí contienen dicho 
consentimiento del Estado. Asimismo, no es igual interpretar la 
revocatoria de uno oferta de arbitraje hecha en el marco de trata- 
tivas privadas a un potencial inversionista determinado, que 

7). fuetear fes»- Neie Acjúwd v. bruncc- JuJ^mcm oí 20 Ucccmbcr l'J74, tCJ Rcpctu 1074 pp. 47’ 
47) $ 47. Anncd oclnitics <« iW lerriiory of lite C ungo (New jppttoiúiin. 200’), (Dcmcnlk 
ItcpuHic t>f Uic v. Rv.u-t.la) ICJ Kcp.2SOf., p 2X. *49 and 50) Uxuencnl A.CN 4X-T1H 
■leed 20 hily 2*06 Gaullng principie» nppJ«ub4c fci umUuruI XvUtnlninv of Suite, i'upobic ofere- 
atinu legal nbligjtiuns - g ?, 

74 SntKtut*. wkIi Maunmutc Rumv.ii and StsiuM*. Ob dL. pkraíua 598-5W, pp. 254 y 255. 

75. P.n cl cíiw» AJmt WwmIi of Jamure*. /tur. r. Jjnt.iu'j (K'SIO C*sc Alo ARtr?4Qb Jamaica wgu- 
(nenio que ame* de uometene la demnnda ul Ccnuu. ya l'.aho anunciado, coníormt al articulo 25(4) 
.1.1 Convenio, mi vnhmtíHl de ex. Ion ln> di>f»ui.i» iducnmmlu» .un nunoulcv El inhoml 

techaxó ciu pretcnsión de Jamaica en virtud de qoc para d momento «le .befo nniiftcaclún ya habla 
•norpiiX, el cunacatlmienlo »l Cernió en el contrato de Inversiones omento oatnr la» pone». 

76 Y que adema, runnenr w acnc de nnnauii (Artv 70,71 y 72) que reculan w denuncia para que cala 
se* Icgbim* 
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interpretar la revocatoria de una oferta de arbitraje pública que 
se ha hecho en una ley para "promover" y supuestamente "pro¬ 
teger" inversiones extranjeras en general. A diferencia del caso 
privado, en el caso de la oferta pública se han podido generar 
expectativas legítimas en los inversionistas que efectivamente 
realizaron esas inversiones. De igual modo, habría que distin¬ 
guir y admitir la posibilidad legitima que tendría un Estado de 
relirnr la oferta pública de arbitraje a aquellos destinatarios de la 
oferta que aún no han realizado sus inversiones en el país, pues¬ 
to que es de suponer que todavía no han depositado su confian¬ 
za ni expectativas legítimas conforme a dicha oferta. 77 

De allí que nos parece incorrecto generalizar y sostener que 
una oferta de arbitraje sólo se hace irrevocable cuando es acep¬ 
tada. Del mismo modo nos parece incorrecto generalizar y soste¬ 
ner que una oferta de arbitraje hecha por un Estado configura 
siempre una obligación internacional irrevocable independiente¬ 
mente de que no haya sido aceptada. 

Tal y como ocurre en el campo contractual, lo que hace 
en definitiva revocable o irrevocable al consentimiento unilateral 
del Estado al arbitraje C1ADI es los términos de la propia oferta. 
Será irrevocable la oferta si ha generado expectativas legítimas 
en los inversionistas quienes podían razonablemente deposi¬ 
tar su confianza y considerar que la oferta era irrevocable una vez 
realizada su inversión. Una misma revocatoria podría ser arbitra¬ 
ria y, por ende, ineficaz para los inversores que realizaron sus 
inversiones conforme a una ley de promoción y protección de 
inversiones que contiene dicha oferta y ser legítima y válida para 
los futuros inversionistas que para el momento de la revoca¬ 
toria aún no habían realizado sus inversiones. Aún más, una 
misma revocatoria podría ser arbitraria con relación a las inver¬ 
siones realizadas por un determinado inversionista antes de la 

T7 El Convenio «Je Vicn» tlcviinpc «hit r< 1 tn>(«iiAiifi>«iuf>y revtitaMfta in-un.it/nm A difcrvnciii ilr 
L» «»«*.noria. d tcli»i> « <M cuando In oferta •.inbvt.i «o ha llegado a mi ttcuiiiiLxin, y por ende no 
ki alcaa/ndo efectividad n. unpoco lia generada uno fnuadon iurld>cj «le conflama- Vi,ove D i • 
IVcro. Oh cii, |if» *>4 y 2*5 
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revocatoria de la oferta y ser válida para las futuras y nuevas 
inversiones que realice ese mismo inversionista. 


6.1 Denuncia del Convenio CIADI 

Como antes indicamos, 75 el Convenio CIADI no contiene 
oferta alguna de arbítrale y su denuncia está expresamente regu¬ 
lada en su texto. De manera que la denuncia per se mal puede 
configurar una revocatoria del consentimiento del Estado al 
arbitraje CIADI. Las dudas que plantea la denuncia y que han 
sido objeto de debate se centran en los efectos que causa sobre 
los TBIs y leyes que contienen ofertas de arbitraje. En este senti¬ 
do, la mayoría de los autores señala que la denuncia del 
Convenio CIADI, como legítimo derecho del Estado miembro, 
no afecta la vigencia de las ofertas contenidas en los TBIs, 
pues éstos son tratados autónomos e independientes y, como 
tales, tienen su propia regulación. 79 

Consideramos que lo único que pretende el artículo 72 del 
Convenio CLAD1 es precisamente salvaguardarlos derechos y 
obligaciones nacidos con anterioridad a la denuncia. Este princi¬ 
pio además está recogido en la Convención de Viena sobre el 
Derecho de los Tratados, la cual establece que la terminación de 
un tratado no afecta los derechos, obligaciones o situaciones jurí¬ 
dicas creadas antes de su terminación. 80 

71 Supra cupilnt» I 

79 Al mpecto Cámuako, Cmnumcl rite ¿XviunciaiKm ii/'t/te ICSIO Comenteon. N Y L ), 26 
Juta 2007. Voti mi 237 N 122 Hcn.an MkKjcI amo St* ntunes FG. "TV: íriKrpb) fienveen Sute 
Cunjtnt ICS1U iVjbitrsiiun oml DcnuatiMMm oí ibe ICSID Commimn TV: tl’ussible) Vcnrrueta 
Cose SluJy", Px TDM. ProvuuKial Iwue, Sqiloitehcr 2UU7 IIvvTma*, Alejandro "HnJivui pipote* 
Cniieal Díte Ainbiguny. En Global Arburatinn Rote*-17.2007. Mavtiila Saman». remanió; La 
itetu-M-iu de lo Conven* wii de VVWanghMi, , impide el imirw al CIADI' Rcvttea Penutui ile 
Arbntajc N 6. 20t#. p 211 GammUK Otcui Oí» thi- /Knimcíniun ttf ti* ICSIO {'aavaMitwi 
t euu.nf ni K SIO Jun\dkt>im. mi t ikt Limtit o( rite Cintería Ant'vf?. tl)M marta 20W, Val <t. * 
01-En lotera Soiiu i • M. viiic Mm mtuiri. Hi im til umi Sin; a*. Oh til.pp I279yss 

80 Convención «le Vkxi Aro 70 (I) > 70(2). Cabe advenir que lu Convencen do Vxtta tcOricaiDOMc 
•o retidlo «pliviiWc ul Convento CIADI, porque m anionlu 4 ctfabtcccquo cote w iipfecu o lu. trata¬ 
do» ccfcbndot klsupoó do su eiwradu on vl|¡cm.k El Cuuvami CIAD! cuitó en vigoró on 1960 y 
te Convenció*! de Vkm on 19MI> Asitnuinu. cabe advertir que Bulivta. Ntcaraf» y VattMb 
no m«i micntbn» de cala Convención San embargo. liiola Convención ci rccononda eran» uuhrtcu 
ción del Dorad» InicrTjcioruI Cnncuct» «linaria 
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Cabe precisar que el Convenio CÍAD1 n priorí no otorga a los 
inversionistas derecho alguno a la jurisdicción del CIADI, ni 
tampoco el Estado asume obligación alguna de ofrecer arbitraje 
internacional a los inversionistas. Es el propio Estado miembro 
el que luego abre esa posibilidad a través de la celebración inme¬ 
diata y directa, o progresiva e indirecta, del acuerdo de arbitra¬ 
je.»» 


El acuerdo de voluntades entre el Estado y el inversionista 
pudiera no estar perfeccionado para la fecha efectiva de la termi¬ 
nación del Convenio CIADI, pero ello no impide que la obliga¬ 
ción bilateral de un Estado de ofrecer arbitraje CIADI a los nacio¬ 
nales del otro Estado sea válida y efectiva entre dichos Estados. 
La vigencia de la obligación bilateral (Estado-Estado), que sí se 
ha perfeccionado antes de la denuncia del Convenio CIADI, 
queda amparada por el propio texto del artículo 72, que desvir¬ 
túa el carácter accesorio de los TBIs. 

De allí que las obligaciones y derechos establecidos en un 
TBI, asumidos por un Estado frente a otro, y particularmen¬ 
te el ofrecimiento de arbitraje a la jurisdicción del CIADI a los 
nacionales del otro Estado (terceros beneficiarías), no podrían, 
en principio y salvo pacto en contrario, verse afectados por el 
simple hecho de que uno de los Estados miembro de dicho TBI 
resuelva denunciar otro tratado independiente como lo es el 
Convenio CIADI. 


6.2 Denuncia de un TBI 

Similar resultado se produciría con un TBI que es denuncia¬ 
do, pues la generalidad de éstos establece que su vigencia se 
extenderá por un período de 10 o 15 años para las inversiones 
realizadas antes de la denuncia. De manera que serían los futu¬ 
ros inversionistas los verdaderos afectados por dicha denuncia, 

Rl n.Min-j o la .<iu.ii:h« «le h* t tmonhrm que , icnaimtilc iiMmvn cwtrc si nMi^ai iikk» miel 

luk limoln dadc rl mnrao montera» en «(tic ratifican el tratado bien oca ów bilateral a mul'ilMcral 
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ya que es de suponer que ninguna expectativa legitima se ha 
generado en ellos. Ahora bien, una eventual reforma del TBI 
para revocar la oferta de arbitraie en él contenida, o una declara¬ 
toria de inconstitucionalidad del tratado quedaría sujeta a los 
mismos principios de la revocatoria arbitraria aplicable a las 
leyes y que a continuación explicamos. 


6.3 Revocatoria de la oferta de arbitraje contenida en una 

ley 

La oferta de arbitraje es irrevocable aunque no haya una 
declaración expresa de ello, ni un plazo fijo para la aceptación de 
ésta, cuando el inversionista podía razonablemente pensar que 
la oferta era firme y ha confiado en ella para realizar sus inver¬ 
siones. Como bien señala Paulsson, u EI respeto por los expectati¬ 
vas legitimas y preestablecidas es un requisito esencial para la 
sanidad de las relaciones internacionales”.* 2 

El principio de confianza legítima es considerado moderna¬ 
mente como uno de los principios no sólo del derecho interna¬ 
cional sino también de la actividad administrativa que obliga a 
la Administración Pública a actuar con base a la buena fe en un 
marco de seguridad jurídica y a cumplir con las legítimas expec¬ 
tativas que genera en los administrados con su actuación.* 1 El 
principio de la buena fe no sólo es el fundamento de los princi¬ 
pios de los actos propios y el estoppel. sino también de las reglas 
universales de la interpretación e integración de los contra¬ 
tos, las cuales establecen la irrevocabilídad de la oferta en los 
casos antes aludidos. 


*2. l'Avmo*. Jan "El poder de tai Etmdoi para loca ptomrau siymiujuvi-.t a tai cunnjcnn" En 
TOM. Scpicndief 200* p, 21. 

t). bu <Me sentido. viste KoniiOw de Samk>. Hrtdrttrd El Prmlpta de ConílwtM Lcgiitait o 
bi|K<iiiitv4 PlmiuAik' en c l llave lm VíikaImw Eitaon.il E* L«bn> Can u*i 2002 Gow.UCZ 
Ptüfz. Jetón "El Principio General de b Qeetu Fe en el De recito AdnwnÍMnujvo". 2" Edición 
Editorial Crnhu Madrid 19X0. A inmuno, GaHCU LuDmtu. Javier El principan de protección de la 
confianza en cl Derecho Aitaiíióilislivn. Editor tal Civüai Madrid 2002 
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En definitiva, la revocatoria del consentimiento unilateral 
del Estado se produce de manera arbitraria y, por ende, resulta 
ineficaz cuando ese ofrecimiento generó en los inversionistas 
una confianza legítima para realizar sus inversiones. 
Difícilmente puede un Estado sostener que una ley que tiene 
por finalidad promover la captación de inversiones extranjeras y 
brindar a éstas protección mediante el ofrecimiento del arbitra¬ 
je internacional, no generó expectativas legítimas en los inver¬ 
sionistas extranjeros que efectivamente realizaron sus inversio¬ 
nes antes de la revocatoria de dicha oferta. 

De allí que sostenemos que la pretendida revocatoria de la 
oferta de arbitraje contenida en el artículo 22 de la Ley de 
Inversiones venezolana a través de la referida sentencia N° 1541 
del Tribunal Supremo de Justicia es claramente arbitraria e inefi¬ 
caz para todos aquellos inversionistas que antes de la publica¬ 
ción de dicha sentencia realizaron sus inversiones en Venezuela. 
Para las inversiones que se realizan con ; fostcrioritlnd a la publi¬ 
cación de dicha sentencia, el asunto se hace mucho más compli¬ 
cado y discutible. A favor de la ineficacia de la revocatoria en 
estos casos gravitan dos razones de peso: i) el artículo 22 no 
ha sido derogado, y ii) la interpretación realizada por el Tribunal 
Supremo de Justicia venezolano no es vinculante para los tribu¬ 
nales del CIAD!, tal y como la propia sentencia lo reconoce. No 
obstante, a favor de la eficacia de la revocatoria para los nuevos 
inversionistas destaca el hecho de que ciertamente le resultará 
más difícil a éstos demostrar la confianza generada por esa 
norma luego de la publicación en Caceta Oficial de la referida 
interpretación por parte del Tribunal Supremo de Justicia^ y de 
la publicación del laudo en el caso Mobil v. Venezuela. 

Claro está que si los sucesivos laudos arbitrales del CIADI 
se pronuncian a favor de la tesis de que el artículo 22 contiene 
efectivamente una oferta de arbitraje, el asunto se vuelve a 
revertir. 

*4 EiU ila .1 tiun fue pttblitnJa :n la (¿niela Ofkul «le lu KcpuMitu flulivurlunu «le Venencia S 39 033 
del 10 tic anví e rabi e de TOO*. 
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7. Conclusiones 

1. - Ni la doctrina ni las decisiones de los Tribunales CIADI 

han sido uniformes en cuanto al estándar de interpreta¬ 
ción del consentimiento al arbitraje de inversiones. 

2. - Poca importancia se le ha dado al hecho de que en 

los arbitrajes de inversiones, el acuerdo de arbitraje 
también configura un contrato que es autónomo e inde¬ 
pendiente del instrumento que lo contiene total o parcial¬ 
mente. 

3. - No nos luce acertado sostener que cuando el consenti¬ 

miento del Estado está contenido en un tratado " pare¬ 
ciera obvia la aplicación de los principios de interpretación 
de los tratados/' y cuando está contenido en una ley 
nacional, resultan aplicables las reglas de interpretación 
de los actos unilaterales o las reglas de interpretación de 
las leyes. En todos los casos se está en presencia de un 
contrato de arbitraje o de un posible contrato de arbitra¬ 
je, independiente y autónomo del documento que contie¬ 
ne dicho consentimiento. 

4. * La manifestación o documentación del consentimiento 

unilateral del Estado en un tratado, en una ley o incluso 
en un instrumento privado no altera su naturaleza de 
acto jurídico que incorpora una manifestación de volun¬ 
tad destinada a formar un acuerdo de arbitraje. La docu¬ 
mentación del acto mal puede ser confundida con el acto 
en si. 

5. - Cuando la disputa ya se encuentra registrada ante el 

CLADI es de suponer que el inversor aceptó la oferta de 
arbitraje y al menos prima facic se está en presencia 
no ya de una oferta unilateral, sino de un acuerdo de 
arbitraje que contiene ambos consentimientos. Los 
Tribunales CIADI mal pueden interpretar aisladamente 
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los actos u ofertas unilaterales de los Estados. Sólo 
pueden interpretar éstos cuando han sido previamente 
aceptados por los inversionistas. 

6. - La aplicación de reglas o principios internacionales de 

interpretación de los contratos como estándar de inter¬ 
pretación del consentimiento en el arbitraje de inversio¬ 
nes tiene trascendentales consecuencias. Aplicar el prin¬ 
cipio contra proferentem a las manifestaciones ambiguas 
de los Estados podría generar conclusiones muy diver¬ 
sas a las que se llegaría, por ejemplo, si se aplican los 
principios de interpretación de las leyes, tratados o las 
reglas de interpretación de los actos unilaterales. 

7. - Consideramos incorrecto generalizar y sostener que una 

oferta de arbitraje sólo se hace irrevocable cuando es 
aceptada. Del mismo modo nos parece incorrecto gene¬ 
ralizar y sostener que una oferta de arbitraje hecha por 
un Estado configura siempre una obligación internacio¬ 
nal irrevocable independientemente de que no haya sido 
aceptada. Tal y como ocurre en el campo contractual, lo 
que hace en definitiva revocable o irrevocable al consen¬ 
timiento unilateral del Estado al arbitraje C1AD1 es las 
expectativas legítimas creadas en los inversionistas por 
los términos de la propia oferta. En consecuencia, una 
misma revocatoria podría ser arbitraria y por ende inefi¬ 
caz para los inversores que realizaron sus inversiones 
conforme a una ley de promoción y protección de inver¬ 
siones que contiene dicha oferta, y ser legítima y válida 
para los futuros inversionistas que para el momento de la 
revocatoria aún no habían realizado sus inversiones. 

8. - Pareciera que las denuncias del Convenio CIA DI por 

parte de los gobiernos de Bolivia y Ecuador, así como 
la eventual revocatoria de la oferta de arbitraje con¬ 
tenida en la Ley de Inversiones de Venezuela, y las even¬ 
tuales denuncias de los TBIs celebrados por dichos 
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Estados, no evitarán que en los próximos 10 o 15 años, 
como mínimo, se sigan registrando demandas ante el 
C1ADI en su contra. Y es que las expectativas legítimas 
sembradas de manera libre y soberana mal pueden des¬ 
aparecer de un día para otro por un cambio de políticas 
económicas del gobierno de tumo. 
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Hacia un nuevo 

Derecho económico internacional 


Fernando de Trazegnies Cranda 

Hiere are found some minds given to nn extreme 
admiration of antiquity, others to an extreme 
love and appetite for noveity; but few so duly 
tempered that they can hold the mean, neither 
carping at what has been well laid down by the 
ancients, ñor despising what is well introduced 
by tiie módems. 

Francis Bacon. Novttm Orgattutn. L. I, § LVI. 
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1. De la Edad Media a la Postmodernidad 


1.1 Introducción 

No cabe duda de que las tendencias sociales y económicas 
contemporáneas están obligando a una revisión de la identidad 
y de los alcances del Derecho Civil, vinculándolo cada vez más 
a las normas sobre las actividades mercantiles. De hecho, algu¬ 
nas legislaciones contemporáneas, como la italiana, han incluido 
al Derecho Comercial dentro del Código Civil. Más allá de opi¬ 
nar si esta inclusión es correcta o no, no puedo dejar de pronun¬ 
ciarme en el sentido de que -ya sea que existan dos Códigos o 
uno solo- el Derecho Civil y el Derecho Comercial representan 
ambos el punto de vista y las preocupaciones del ciudadano pri¬ 
vado. 

De esta manera, el Derecho Civil -restringido desde la apa¬ 
rición de los Códigos a la aplicación de un texto normativo espe¬ 
cífico- vuelve a encontrar su sentido dentro de una dimensión 
más grande que es el Derecho Privado. Por consiguiente, luego 
de la desmembración efectuada por el Estado liberal del campo 
de lo privado en diversas plantillas o marcos llamados códigos y 
del ataque que sufriera por las tendencias socialistas que enarbo¬ 
laba el pensamiento crítico, el Derecho Privado es impulsado 
hacia un desarrollo muy importante y se afirma en su identidad 
privada. 
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Pero lo más significativo de la época actual es que paralela¬ 
mente al Derecho Privado nacional está surgiendo otro Derecho 
Privado que atraviesa las fronteras y que crea nuevas instituciones. 

Desde hace algún tiempo hemos vuelto a escuchar con cier¬ 
ta intensidad dentro de la vida económica internacional una 
expresión acuñada en la Edad Media, le:x mercatona, que parece 
tomar una nueva vitalidad en nuestros días. 

Sin embargo, algunos prefieren denominar estas nuevas 
manifestaciones jurídicas como derecho transnacional {transna- 
tional laiv ); otros las llaman simplemente derecho internacional 
{International law), aunque esta última denominación puede lle¬ 
var a una confusión con el derecho que nace de los tratados; y 
otros insisten en la antigua denominación medieval. V, como 
usualmente sucede en estos casos, cada posición reivindica o 
condena, a riavés del nombre especial escogido, algún aspecto 
de ese derecho emergente, que pugna por precisar sus contornos 
dentro del hostil medio de los derechos nacionales. 


1.2 Orígenes y características del concepto 

Para apreciar lo que está sucediendo, debemos hacer un 
poco de historia y preguntamos sobre !o que era en la Edad 
Media esa lex tncrcatoría que ahora reaparece cuando menos den¬ 
tro de la discusión jurídica. Pero, como sucede siempre con el 
Derecho, para comprender la lex uiercatoria medieval, debemos 
conocer las circunstancias y razones sociales de su aparición, 
establecer el contenido de este Derecho en su origen y precisar 
los autores o creadores de normas válidas " merca tonas", así 
como su fuerza de coerción. 

Recordemos que el Derecho medieval es muy complejo y 
muy rico. No es, como hoy en día, un Derecho rehén del 
poder político, cuya fuente, legitimidad y vigencia efectiva 
depende exclusivamente del Estado 1 . Por el contrarío, el 
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Derecho de la Edad Media es un Derecho de juristas atentos a 
la voz del pueblo, es decir, un sistema jurídico creado por per¬ 
sonas que tienen el Derecho como ocupación formal, que 
construyen y organizan el orden jurídico como una cadena de 
conceptos 2 , pero que toman como material no simplemente la 
norma emanada del poder político sino sobre todo el Derecho 
consuetudinario, vale decir, el Derecho que surge de la idio¬ 
sincrasia de cada pueblo (sin perjuicio, claro está, de una fuer¬ 
te influencia romana). Y si bien estos juristas se sitúan próxi¬ 
mos a la autoridad política en la búsqueda de un respaldo de 
coerción, es preciso tener en cuenta que en la Edad Media no 
existen todavía los Estados en el sentido moderno y que la 
autoridad se encuentra dispersada en un sinnúmero de cen¬ 
tros de poder locales, gremiales y eclesiásticos. Esta falta de 
control unitario en la producción del Derecho da lugar a una 
efervescencia multipolar que encuentra su coherencia en las 
tradiciones doctrinarias del Derecho romano, a su vez perma¬ 
nentemente repensadas y renovadas a la luz de las concepcio¬ 
nes germánicas. 

Por consiguiente, ese Derecho medieval es extraordinaria¬ 
mente abierto, creativo y susceptible de adaptarse a los cambios 
mucho más eficazmente y sutilmente que el posterior Derecho 
moderno vinculado a un Estado central. 

Por ello no es de llamar la atención que cuando se produce 
un movimiento extraño en la sociedad medieval, promovido por 
la reaparición del comercio a distancia que había estado ausente 
desde el fin del Imperio Romano, tienda también a crearse un 
Derecho apropiado a las nuevas circunstancias. 

Es evidente que siempre existió comercio a nivel del merca¬ 
do local. Pero a veces las circunstancias geográficas pesan enor- 


1. Paulo Gruui: La formación dd junio y la exigencia de una reflexión itxclodotóiika innovadora, en 
Pauto Groxsi: Derecho, reoednd. Eitodo (Uno rocupcmciun pare el Derecho!, Locuela Líbre de 
Derecho de ta Unnemáad Machoacann de San Nicuti» Hidalgo México. ?004. p IX*) 

2. P Kmdirirr Europa y d Derecho Rumano. E*l Recibía de Derecho Prevjdn Madrid. IV53. p 247. 
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memente en la configuración de la actividad de los pueblos. El 
Imperio carolingio, eje de la vida política de la Alta Edad Media, 
no estaba cercano a un mar interno que permitiera la fácil comu¬ 
nicación con otros pueblos ribereños, como sucedió con el 
Mediterráneo durante el Imperio romano. Sin embargo, desde el 
S. XI aparece un marcado interés en vender productos a comuni¬ 
dades ajenas y distantes de los lugares de producción, a pesar de 
las dificultades geográficas y de los limitados medios de trans¬ 
porte. Quizá los primeros impulsos a esta tendencia son produ¬ 
cidos por los comerciantes que traen las nuevas maravillas des¬ 
cubiertas por los Cruzados en Oriente, tales como la seda, los 
perfumes, las especies. Estos bienes van a constituir la base del 
primer comercio propiamente internacional dentro de la socie¬ 
dad europea. 

En el fondo, es en este renacimiento del comercio, del inter¬ 
cambio por razones onerosas de bienes y serv icios incluso desde 
zonas muy distintas, que debemos situar el origen remoto de la 
modernidad. Aun cuando coexisten con formas de la sociedad 
señorial de la Edad Media, aquellos que se encargan del comer¬ 
cio entre el Medio Oriente y los distintos países europeos -como 
los comerciantes marinos de Venecia, la Liga Hanseática y otros- 
son sin duda los propulsores de un nuevo estilo de vida y de una 
nueva manera de ver las cosas. Más tarde, encontraremos otras 
formas más complejas de comercio a distancia Asi, los comer¬ 
ciantes ingleses compraban lana de oveja en los feudos británi¬ 
cos y la vendían a los comerciantes flamencos, quienes a su vez 
la distribuían entre los tejedores de Flandes. Y luego estos 
comerciantes flamencos llevaban las prendas de vestir hechas en 
Flandes nuevamente a Inglaterra para venderlas en las ferias. 

En un medio en el que el Derecho está más ligado al pueblo 
que al Estado, no es de extrañar que una nueva manera de vivir 
dentro de un sector del pueblo dé origen a un Derecho que surge 
de la necesidad de solucionar los problemas propios de esta 
nueva actividad. No es el Estado quien da leyes al respecto sino 
que son los propios usuarios del Derecho quienes van creando 
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costumbres normativas de acuerdo a sus experiencias. Pero este 
Derecho privado en el más pleno sentido de la palabra no se 
aplica solamente dentro del área de vigencia de los derechos 
locales. Como el comercio supera los límites de los feudos y de 
las naciones, la lex mercatoria se presentará como una regulación 
jurídica que sobrepasa los derechos locales y tiende a ser univer¬ 
sal dentro de su época y de su especialidad. Y es así como este 
Derecho consuetudinario, que nace con gran fuerza, va a regla¬ 
mentar básicamente el comercio a distancia y todo lo vinculado 
a la navegación comercial. 

Evidentemente, esta lex mercatoria medieval recoge elemen¬ 
tos de reflexión de muchas fuentes: el Derecho romano, las cos¬ 
tumbres griegas, muy probablemente los desarrollos árabes en 
materia de regulación del comercio. La creación ex nihilo sólo 
corresponde a Dios. Pero también es cierto que no por el hecho 
de que el Palazzo Famesio esté construido con mármoles extraí¬ 
dos del Foro romano, debemos considerarlo como una muestra 
de la arquitectura latina. Es, sin duda, el producto de una arqui¬ 
tectura nueva, una arquitectura renacentista, a pesar de que los 
materiales fueron tomados de construcciones anteriores que res¬ 
pondían a otra concepción arquitectónica. 

El proceso de creación de este nuevo orden jurídico que lla¬ 
mamos lex mercatoria está impulsado por un gran sentido de rea¬ 
lidad y es muy consciente de los problemas con los que se 
encuentra el comerciante. Pero también tiene una gran imagina¬ 
ción para ir inventando constantemente soluciones razonables y 
novedosas para esos problemas. Es así como no se limita a regu¬ 
lar el contrato comercial básico que es la compra venta, sino que 
también desarrolla innovaciones en otros campos conexos, como 
las reglas sobre el transporte de bienes, el seguro y hasta el 
financiamiento de las mercaderías 3 . Y es asi como el Derecho se 
pone al servicio de la expansión comercial, siendo un producto 
de ella pero también su causa; porque esa modernidad y esa 

1 llarold J. Derruid: Lin jinJ NodJuikui. The Fermtfton oí Uir D’cvcro Legal Trathtnm H-m in! 
l'niveiMty !*rc«» CambmJiiv. USA, IWO. p 3M 


412 K(vi*ta Ecvatomaaia i« Ak»'iilaii 



iif TutirgHirt C'tiMilt) 


expansión comercial hubieran sido inimaginables sin la creación 
de la letra de cambio, el pagaré y la sociedad de responsabilidad 
limitada, que fueron resultado de la reflexión jurídica que se dio 
dentro del contexto de la ley wcrcntoria 4 . 


1,3 La modernidad 

Sin embargo, a medida que avanzan los procesos históricos 
emergentes, tanto el pensamiento como la organización política 
cambian. Frente a la homogeneidad que existía en la Edad 
Media bajo la forma de Cristiandad, surge con el protestantismo 
la división de Europa en naciones con religiones diferentes, algu¬ 
nas de las cuales reconocen la autoridad moral del Papa y otras 
no. Por consiguiente, el lenguaje de las relaciones internaciona¬ 
les se desplaza del plano teológico al plano político y así nace el 
Derecho Internacional, es decir, el Derecho que regula la relación 
entre Estados. 

Por otra parte, la necesidad de ampliar los mercados locales 
superando los estrechos marcos del feudo o de la parroquia, 
suponía crear unidades de medida homogéneas, rutas y otras 
necesidades del comercio a escala ya no local sino nacional. Y tal 
unificación sólo podía hacerla un Estado central. Es verdad que 
con las nociones individualistas y liberales que en cierta forma 
aportó el comercio, ese Estado terminará democratizándose; 
pero, aun así, las transformaciones reforzaron su papel central y 
su monopolio en la producción y aplicación de! Derecho. 

En adelante, dentro de un mundo formado ya no por comu¬ 
nidades pequeñas tenuemente orquestadas hasta constituir un 
tejido de autonomías 5 sino por Estados-Naciones, sólo existirá: 
(a) el Derecho Privado constituido por ley, que regula las relacio- 

4 I larctd J. Ucnnon Op. cit, p. 336. 

3. Paulo Grotti: Un derecho sin F.mjJo tai noción de autonomía como ftiodim etilo de b constitución 
jurídica medieval en Panto Gmssi: Derecho, sociedad. Estad» i 1,'na recuperación pon el Derecho). 
ciL cu. p. 33. 
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nes entre los particulares pero que es creado e impuesto por el 
Estado; (b) el Derecho Público que determina la organización del 
propio Estado; y (c) el Derecho Internacional que es la forma 
como los Estados en tanto que tales se relacionan unos con otros. 
En otras palabras, todo el Derecho -incluso el Privado- ha sido 
puesto en las manos del Estado. La costumbre es proscrita como 
fuente normativa o, a lo sumo, se la reconoce como fuente subsi¬ 
diaria, en aquello que no se oponga al Derecho positivo y sólo en 
los casos permitidos por la ley. 

A partir de ese momento surge una relación antinómica 
entre el Estado y el mundo del comercio. De un lado, éste último 
necesita del Estado para crear las condiciones de generalidad y 
seguridad del movimiento comercial. Pero, de otro lado, el 
Estado adquiere un protagonismo que tiende a someter y anular 
la libertad e independencia de los comerciantes. Aún más, la ley 
positiva tiene un alcance nacional; pero la actividad comercial no 
cabe dentro de ella y supera las fronteras. 

Esta es la razón por la que los comerciantes se resisten a una 
absorción de su autonomía y a una sustitución de sus costum¬ 
bres por la ley positiva creada al margen de ellos. En este senti¬ 
do, los llamados Tribunales del Consulado constituidos por los 
comerciantes en las ciudades italianas medievales para resolver 
sus controversias de acuerdo a la lex merentorin, se prolongan 
hasta muy entrada la Época Moderna. Si bien es verdad que su 
existencia posterior está fundada en el Estado y la ley positiva 
que Ies otorga vigencia, conservan todavía suficiente autonomía 
como para que sus miembros sean comerciantes y la ley aplica¬ 
ble continúe siendo en buena parte la costumbre mercantil. 

En el Perú virreinal, encontramos el Real Tribunal del 
Consulado que fue establecido por Real Cédula expedida por 
Felipe II el 29 de diciembre de 1593, pero que empezó a funcio¬ 
nar recién en 1613, el cual es definido como "Tribunal de Prior y 
Cónsules, diputado para el conocimiento de las Causas de los 
Mercaderes, tocantes a su mercancía, según una ley recopilada 
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Como puede verse, la autoridad de este Tribunal le es otorgada 
por la Corona; sin embargo, se rige por la ¡ex inercaloría (una ley 
recopilada) y sus miembros son elegidos por los mercaderes 7 . Es 
verdad que, estando el comercio exterior peruano limitado a la 
relación con España, este Tribunal mantiene su carácter mercan¬ 
til pero pierde, por la fuerza de los hechos, su alcance suprana- 
donal. En realidad, es un híbrido que conserva una cierta auto¬ 
nomía de los mercaderes pero sólo por delegación del Estado, 
como no podía ser de otra forma dentro de un Estado moderno. 

Estos Tribunales propios de los comerciantes tarde o tem¬ 
prano son barridos por la modernidad que proclama una sola 
autoridad estatal, un Derecho igual para todos los ciudadanos y 
un Poder Judicial como rama del Estado que detenta la hegemo¬ 
nía de la administración de justicia. En el Peni, el Tribunal del 
Consulado se mantiene hasta 1886. Pero desde entonces los liti¬ 
gios comerciales son vistos por el Poder Judicial común, de 
acuerdo al Código Ovil, al Código de Comercio y a las demás 
leyes aplicables. 

Hada fines del S. XIX y comienzos del XX, la ¡ex mcrcntoria 
tendría que haber desaparecido, los Tribunales del Consulado 
desactivados y el mundo tenía que ser organizado desde la pers¬ 
pectiva del Estado: de un lado, el Estado central como responsa¬ 
ble del mercado interno y de la organización social de todo aque¬ 
llo que quede inmerso dentro de su territorio; y, de otro lado, la 
relación entre Estados como responsables del mercado externo y 
de la paz mundial. Si todavía quedaran algunas costumbres 
comerciales reacias a desaparecer, éstas no tenían el apoyo del 
Estado y, por tanto, eran poco menos que clandestinas y no con¬ 
taban con posibilidades legales de ejecución forzosa. 

Es asi como la modernidad política asumió un desarrollo 
relativamente independiente de la modernidad económica, 

6. i un ilc Itoia Uolañcu: Curta mUptn. Di Oíictsi de Podro Marín Madrid. 1771, libro ll.c^i XV 
l.p. 4J9 

7 Op ck. Ufarn n. cap. XV. 4 
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quizá con un punto de vista más ideológico y fundamentalista K ; 
y, dentro de esa línea, sacrificó la solución pragmática de la lex 
mercatoria en aras de la noción de soberanía de los Estados y de 
la seguridad contractual que otorgaba la claridad en cuanto a la 
norma aplicable, particularmente luego de la adopción de los 
Códigos nacionales y de una perspectiva en mayor o menor 
grado positivista respecto del Derecho. 


1.4 La era de la globalizacíón 

Pero este amor-odio entre el mundo de los negocios y el 
mundo político se hace mucho más complicado a medida que 
avanza el S. XX. 

Aparecen un gran número de compañías que no operan 
localmente sino para clientes de otros países. Y surge así ese 
mundo cuyos protagonistas son las grandes empresas transna¬ 
cionales, difícilmente sometibles a un solo ordenamiento jurídi¬ 
co porque realizan actividades en múltiples Estados. 

Así, la situación antinómica se agrava considerablemente 
con la aparición de ese fenómeno insólito -resultante de un de¬ 
sarrollo tecnológico extraordinario en el campo de las comunica¬ 
ciones y del transporte- que es llamado "globaliz^ción". 

Los comerciantes se encuentran esta vez fíente al mundo: 
tienen que conquistar mercados ahí donde se encuentren o des¬ 
aparecer. Exportar es la estrategia clave de la economía contem¬ 
poránea. Para ello, los comerciantes requieren de inventiva, de 
agilidad de movimiento, deben arriesgar grandes capitales y 
lograr seguridades para sus negocios e inversiones en tierras 
foráneas. Pero, al mismo tiempo, su conducta comercial está 
entorpecida por un gran número de compartimentos estancos 

K. Paulo i ¡mi» Lm divertí» vtda» Jcl juoobmiioo juniicu lo bies: La Cana de Nía. d proyecto de 
“ContMuiáiB Funifcí > la» lujiilrtíiccmnct tle ua Iwtlnrutkv Jcl Derretid, en Paulo Omití: 
Dcftsdto, tocieiiul. Cicuta (L na rteupenonn pon d Dcrcchol, al c*.. p. 127, ct paitan. 
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llamados Estados que sólo permiten dentro de sus respectivos 
territorios lo que ellos mismos deciden y que establecen, al mar¬ 
gen del mundo comercial acuerdos con los otros Estados que 
constituyen leyes internacionales positivas. 

Paulo Grossi nos dice que la globalizarión es "un tiempo his¬ 
tórico que se carnet eriza por una primacía tie la dimensión económica 
como resultado indiscutible del capitalismo maduro" 9 . Dice también 
es "una primacía que da a las fuerzas económicas una virulencia 
nunca experimentada hasta ahora"; y agrega que este dinamis¬ 
mo tiene "una insuprimiblc tendencia expansiva " l0 y que "El merca¬ 
do aparece, como nunca , intolerante a las limitaciones espaciales" 11 ' se 
trata de una actividad económica que, con el auxilio de la tele¬ 
informática, se ejerce dentro de "mi espacio virtual, en el cual es 
extraña, adversa y antinatural, una demarcación territorial" 1 *. 

El espacio homogéneo -condición de la moderna vida 
comercial- queda ampliado y al misino tiempo restringido con 
el Derecho de la modernidad, vale decir, con el Derecho que 
surge con motivo de los grandes cambios políticos y sociales 
derivados del pensamiento liberal y de la Revolución Francesa; 
ese espacio alcanza ahora a la nación entera pero todavía es 
menor que el mundo. Y así los comerciantes, cuya actividad 
anuncia la postmodemidad (o la modernidad "madura", si se 
prefiere), se ven obligados a sobrepasar el Derecho moderno de 
carácter estatal, a fin de buscar -a través de un Derecho propio, 
con pretensión globalizante, especializado y con un fuerte ingre¬ 
diente consuetudinario- aquella homologación de relaciones 
jurídicas más allá de las fronteras estatales que el Derecho 
moderno no les brinda. 


9 Paulo Giuw OMtali/jiita. <ktnhn, cictikm furiitcn», en Puufci Oioun: ttenvtm. tuctcdaii. h»t*»lo 
(Una rmifH-mcii» pan» «I Dcrccbok («i cit„ p. ISS, 

10 (.«** <■». 

11. PaulofiwiM 0/> di. pp. IS5 ISA 

12. Paulo CruMt O/» ni., p. 156. 
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1.5 Las motivaciones del nuevo derecho económico transna¬ 
cional 

Las nuevas fuerzas económicas pretenden liberarse de eso 
que Grossi ha llamado "mi arden jurídico enjaulado " ,3 por el 
nacionalismo; y para ello quieren sacudirse de las Cortes nacio¬ 
nales para recurrir a tribunales arbitrales internacionales, así 
como perforar la soberanía de los Estados estableciendo normas, 
jurisprudencia y doctrina de carácter netamente internacional. 


7.5.1 El extranjero como parte débil 

Notemos, en primer lugar, que este Derecho surge como res¬ 
puesta a necesidades similares -aunque dentro de un contexto 
radicalmente diferente- a las que dieron origen a la lex mércalo * 
ría medieval. 

Es así como comprobamos que ese antiguo Derecho mercan¬ 
til se propone en el S. XII proteger al comerciante extranjero fren¬ 
te a la ley local y al abuso de las autoridades del lugar. 

La forma usual como operaba el comercio exterior de la 
Edad Media era que los comerciantes viajaran de localidad en 
localidad, cargados con todos sus productos, y permanecían por 
unos días en cada pueblo o ciudad, instalando lo que se denomi¬ 
naba una "feria". Estas ferias eran un acontecimiento importan¬ 
te en la vida del pueblo porque llegaban productos extraños 
desde lugares lejanos traídos por personas que contaban histo¬ 
rias exóticas de lo que habían visto en sus viajes. Por este moti¬ 
vo, el Real de la Feria no era un simple mercado sino un lugar de 
atracción donde la gente acudía a comprar pero también a 
aprender y hasta a divertirse. El término mismo de "feria" con¬ 
lleva algo de esos elementos no comerciales, por cuanto en latín 
significa día en que no se trabaja y en el cual se realizan fiestas. 

13. Paulu 0ro»M; ci, p ISH 
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Por lanío, los comerciantes foráneos, sus productos e historias 
eran el centro de interés en los días de la feria. 

Pero ese mismo protagonismo del comerciante creaba una 
cierta envidia en su entorno y alimentaba la codicia de alguno. 
Por consiguiente, podía suceder muy fácilmente que hubiera 
quienes quisieran estafarlo, amedrentarlo o encontrar cualquier 
pretexto para no pagarle los bienes adquiridos. V en estos casos, 
era probable que la autoridad local se pusiera del lado del agre¬ 
sor que era habitante del pueblo y le diera la razón contra el 
comerciante forastero. Por otra parte, incluso la propia autori¬ 
dad local podía verse tentada de esquilmar al extranjero exigién¬ 
dole impuestos o multas injustificadas. 

En consecuencia, el comerciante extranjero se sentía en infe¬ 
rioridad de condiciones y necesitaba unas reglas de derecho que 
pudieran ser aplicadas y garantizadas por el propio gremio 
antes que por la autoridad local. 

Notemos cómo el nuevo Derecho Internacional de la globa- 
lización considera también que el comerciante extranjero y par¬ 
ticularmente el inversionista que viene a arriesgar sus capitales 
en un país que no es el suyo, se encuentra en una cierta relación 
de inferioridad y puede ser objeto de abusos similares -aunque 
en mayor escala- a los que temían los comerciantes medievales. 

Es así como el profesor thomas wálde, de la Universidad de 
Dundee, Escoda, hace una distinción interesante dentro del 
moderno Derecho del Arbitraje entre los arbitrajes comerciales y 
los de inversión. Los primeros, dice, 

"suponen partes más o menos iguales que llevan a cabo 
complicadas transacciones comerciales internacionales. El 
arbitraje en materia de inversiones difiere fundamentalmen¬ 
te del arbitraje comercial internacional: rige la situación de 
un inversionista extranjero expuesto a la soberanía y a las 
potestades gubernamentales de un Estado en materia regta- 
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mentaría, administrativa y de otro género. Con frecuencia, si 
es que no en la mayoría de ios casos, el inversionista se 
encuentra en una situación de debilidad estructural, exacer¬ 
bada por la experiencia (en especial cuando se trata de inver¬ 
sionistas más pequeños, empresarialesr' 4 - 


1.5.2 La homogenización del trato legal 

Un segundo tema se encuentra motivado por el hecho de 
que al comerciante medieval no le era fácil realizar sus activida¬ 
des dentro de una maraña de leyes que cambiaban de pueblo en 
pueblo y que eran muchas veces poco prácticas. Hasta las unida¬ 
des de medida, en lo que se refiere a la dimensión de los textiles 
o de peso en cuanto a los granos y las especies o de volumen res¬ 
pecto de los perfumes y otras mercancías líquidas, variaba de 
pueblo en pueblo. Por eso el comerciante necesitaba construir un 
cuerpo normativo que fuera válido entre los comerciantes de 
cualquier parte y que estuviera basado en la efectividad antes 
que en valores abstractos, quizá muy respetables, pero que aleja¬ 
ban la discusión de los aspectos operativos concretos. 

Es así como, por ejemplo, al Tribunal del Consulado del 
Virreinato se le tenía mandado que no admitiera peticiones de 
abogados que dilaten el proceso, ya que éste debe ser resuelto en 
forma "breve, sumariamente, sin dilaciones"'*. Y a continuación se 
subraya que se entiende por "breve y sumariamente" que hay 
que " abreviar la causa con toda brevedad [sic], sin dilación, ni obser¬ 
vancia de las solemnidades que por derecho positivo se requieren en ¡a 
causa ordinaria”'*, dando predominio a la buena fe. Y agrega que 
"Síguese asimismo de lo dicho que en las demandas que se pusieren en 
el Consulado no es necesaria forma ni solemnidades de libelo, sino que 
basta cualquiera simple petición"' 7 , los términos deben ser breves 18 

M Prof Itomet W.llck Opinión «mkpet*licfiie de 26 «le Enero Je .MMM en ei nrburj-c redimió ci»- 
fonikc «I CopMida XI dei TUCAN ; i U Rcjle» ifc Arturo»; Je lu CNUDMI InleraairtauJ 
niundUrfW Gmimv v Los £«*do« Unido* Mexicanos Pernio 12- 

15 ilc Hou ilDlakH Cu/u íliWi/m-a EnOíicinu iic IWru Marín Minirnl, 1771. libro II cap XV. 
M.p 445 

16 Ofi crí. tihiu II. tap 23. 37, p 445 
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y no se admiten excepciones de carácter procesal “por ser sutile - 
ztis del Derecho"' 9 . 

Cualquiera que lee hoy en día estas recomendaciones y 
reglamentaciones del S. XVIII no puede menos que pensar que 
todo ello es lo que se estila actualmente en los arbitrajes 
comerciales o que diferencian los procesos arbitrales de los 
judiciales. 

Por consiguiente, estas mismas preocupaciones aparecen en 
el Derecho contemporáneo de los negocios internacionales, 
donde la empresa con actividades transnacionales debe operar 
en diferentes países con leyes distintas y donde muchas veces el 
formalismo legal aleja también la solución adecuada -vale decir, 
efectiva- del razonamiento judicial común. Es por ello que, a tra¬ 
vés de sus diferentes fuentes e instancias, ese Derecho interna¬ 
cional busca uniformizar criterios más allá de las fronteras y de 
los Códigos nacionales, encontrar principios aplicables incluso 
sobre los derechos nacionales y tribunales arbitrales que se 
encuentren al margen de toda influencia estatal. 


1.6 Las fuentes del nuevo derecho transnacional 

No cabe duda de que muchas de las fuentes de ese Derecho 
que se aplica en las relaciones comerciales internacionales son de 
origen nacional. 

Una de las primeras respuestas frente a los problemas que 
nacían con la intemacionalización de las relaciones jurídicas pri¬ 
vadas fue el desarrollo de un Derecho Internacional Privado que 
pretendía establecer normas que determinaran en cada caso cuál 
Derecho nacional era aplicable si la situación implicaba la con¬ 
fluencia de varios Derechos nacionales, teniendo en cuenta que 

17. Op. cal, hbro II. cip. 23. 39. p. 446. 

16 Op cu, libro IL. cap 23. 40. p 447 
19 Op cU, libro II, cap. 23. 41. p 447 
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no existe una estructura jerárquicamente superior que pueda 
establecer las reglas y dirimir las contiendas sobre ley aplicable. 

Claro está que el problema complicado en este método de 
determinación de la ley del caso es que esas normas llamadas de 
Derecho Internacional Privado son también ley nacional y, por 
consiguiente, van a tener un contenido diferente o cuando 
menos sus principios serán interpretados en forma distinta, 
según la jurisdicción nacional ante quien se plantee el caso. 

Con el avance de la contratación comercial y de la inversión 
transnacional, se hizo usual que los contratos internacionales 
contengan una cláusula sobre ley aplicable. Esta ley es la de un 
país determinado, pero no necesariamente la ley nacional de 
alguna de las partes. De esta manera, en algunos casos y muy 
particularmente en los contratos entre empresas privadas, sin 
intervención del Estado, se busca la aplicación de una ley de un 
tercer país a fin de evitar que alguna de las partes pueda sentir¬ 
se en inferioridad de condiciones en caso de que surja una con¬ 
troversia. Usualmente se procura determinar una ley nacional 
que sea particularmente competente en el área de la relación 
entre las partes. Es así como muchas veces las partes escogen la 
ley inglesa si se trata de seguros o las leyes del Estado de New 
York cuando se trata de relaciones comerciales. 

En realidad, esta manera de transnacionalizar contractual¬ 
mente la ley aplicable es muy interesante pero no siempre solu¬ 
ciona adecuadamente el problema. Si la controversia es entre dos 
grandes compañías transnacionales, indudablemente que ambas 
se encuentran en aptitud de contratar los abogados más capaces 
en relación a la ley escogida. Sin embargo, esta solución puede 
representar una desventaja considerable para la parte constitui¬ 
da por una pequeña o mediana empresa de un país en desarro¬ 
llo que tiene que litigar contra una gran compañía transnacional 
a un costo enorme en un país que no es el suyo. 
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Paralelamente a estos esfuerzos privados por regular las 
relaciones comerciales internacionales, los Estados a su vez han 
suscrito tratados con el objeto de facilitar el comercio uniforman¬ 
do las reglas aplicables. Es así como existen tanto tratados mul¬ 
tilaterales como bilaterales que se aplican a las relaciones comer¬ 
ciales y a la solución de conflictos transnacionales. 

Entre los primeros encontramos, exciupli gratín, la 
Convención Interamericana sobre Arbitraje Comercial 
Internacional o la Convención de las Naciones Unidas sobre 
Contratos para la Venta Internacional de Mercancías (CISC). Es 
muy interesante observar que, entre los países que forman zonas 
de libre comercio, se tiende a establecer leyes uniformes respec¬ 
to de ciertos aspectos básicos de la relación comercial. Quizá la 
región que más ha avanzado en este campo es la europea donde 
existe una sola Ley de Sociedades Mercantiles para toda la 
Unión Europea, normas comunes sobre libre competencia y una 
Corte Europea encargada de solucionar los conflictos entre indi¬ 
viduos y Estados desde una perspectiva comunitaria, cuando la 
ley de la Unión Europea es aplicable. 

Entre los tratados bilaterales que establecen reglas comunes 
para las relaciones de empresas de dos países cabe destacar los 
tratados de libre comercio que usualmente señalan ciertas reglas 
comunes, los principios aplicables a las relaciones transnaciona¬ 
les de comerciantes e inversionistas de los dos países y posible¬ 
mente también establecen una jurisdicción arbitral. En este sen¬ 
tido, el llamado NAFTA entre Estados Unidos, Canadá y México 
es muy representativo. 

Una consideración especial es necesaria para las normas que 
regulan la inversión extranjera por cuanto, como hemos señala¬ 
do antes, el espíritu y condiciones de aplicación de éstas no es 
necesariamente similar al de las operaciones meramente comer¬ 
ciales. 
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Una peculiaridad de las relaciones de inversión es que gene¬ 
ralmente involucran al Estado del país que recibe la inversión. 
En unos casos, ello se da a través de Convenios de Estabilidad 
Jurídica (LSA, según sus siglas en inglés) que celebra el Estado 
receptor con el inversionista extranjero, otorgándole garantías 
que lo protejan de un cambio arbitrario de las condiciones lega¬ 
les dentro de las que se produce la inversión. Sin embargo, en la 
actualidad se ha desarrollado una nueva modalidad de protec¬ 
ción en la que, en vez de establecer un convenio directamente 
entre el inversionista privado y el Estado receptor, se celebra un 
tratado internacional entre el Estado receptor y otro Estado 
cuyos inversionistas nacionales tienen interés en invertir en el 
Estado receptor. Estos acuerdos entre Estados denominados 
Tratados Bilaterales de Inversión (BIT, según sus siglas en inglés) 
han proliferado en los últimos años formando un tejido norma¬ 
tivo muy extendido de protecciones a la inversión transnacional 
sobre una base bilateral. Es interesante destacar que, en el S. XII, 
también las Ciudades-Estados de Italia celebraban tratados bila¬ 
terales garantizándose recíprocamente que sus ciudadanos serí¬ 
an tratados en igualdad de condiciones en una u otra ciudad, 
que podrían ejercer libremente el comercio o la industria, que 
tendrían el mismo acceso que los locales a jueces y cortes y, en 
muchos casos, establecían Tribunales de Comerciantes en los 
que debía resolverse con rapidez y de conformidad con la cos¬ 
tumbre mercantil los conflictos que pudieran surgir, sin perder¬ 
se en las sutilezas de la ley; y si no hubiera una costumbre apli¬ 
cable, se aplicaría la buena consciencia 10 . 

Siempre en materia vinculada a la inversión, se han creado, 
mediante tratados entre Estados, ciertos organismos internacio¬ 
nales con el objeto de resolver los conflictos en materia de inver¬ 
sión extranjera que puedan darse entre un inversionista extran¬ 
jero y un Estado. Este es el caso del Centro Internacional de 
Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) del Banco 
Mundial. 

20 lüruld J Hcnikin Op «t, pp J4J.JJ4. 
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1.7 Un nuevo derecho transnacional consuetudinario 


1,7.1 La costumbre como fiarte integrante de Derecho 
Internacional obligatorio 

El fenómeno más interesante que nos encontramos en esta 
materia es que, detrás de ese conjunto de normas de Derecho 
Internacional Privado, de estipulaciones contractuales, de trata¬ 
dos multilaterales y bilaterales, está surgiendo un nuevo 
Derecho -podemos llamarlo Internacional de los Negocios o 
Transnacional- de carácter consuetudinario que empieza a ser 
reconocido por las instancias internacionales. 

Así, el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia estable¬ 
ce que: 


"1.a Corte, cuya función es decidir conforme al derecho 
internacional las controversias que le sean sometidas, deberá 
aplicar: (a) las convenciones internacionales, sean generales o 
particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas 
por los Estados litigantes; <b) la costumbre internacional 
como prueba de una práctica generalmente aceptada como 
derecho; (c) los principias generales de derecho reconocidos 
por las naciones civilizadas; (d) las decisiones judiciales y las 
doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las dis¬ 
tintas naciones, como medio auxiliar para la determinación 
de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el 
artículo 59 21 ." 

Como se puede ver, esta definición incorpora definí ti va- 
mente la costumbre internacional admitiéndola como parte del 
Derecho Internacional. Ahora bien, aun cuando dicho Estatuto 
limita el calificativo de "costumbre" a la práctica de los Estados 
generalmente aceptada como Derecho por la opinio inris, incluye 
también como fuentes a los principios generales de Derecho, asi 
como a las decisiones judiciales y a la doctrina. Sin embargo -y 

21. EjMfuli» «k* b Corti’ InfcniiM Km-j/ <k' Jmtn m. ankulo 3XUI 


Rlvima Eclaiohiama ot Ahbiuaii 425 



Mndúi «ii rumo OítiyIii» rtMnMru tnimioc«MiJ 


aun cuando este punto pudiera ser materia de discusión- dado 
que éstas últimas no son tampoco convenciones internacionales, 
su acogimiento puede ser justificado asimilándolas a una suerte 
de costumbre jurídica internacional en sentido amplio. La alu¬ 
sión a las naciones civilizadas -basada en una distinción objeta¬ 
ble- como elemento que califica los principios generales que 
deben considerarse válidos, parece reconocer que se trata de 
principios que son culturalmente aceptables en las naciones occi¬ 
dentales y que, por tanto, su fuerza radica en esta aceptación 
común; pero este criterio es precisamente la base de la costum¬ 
bre. 


Esta misma definición amplia de Derecho Internacional ha 
sido acogida por el artículo 42 de la Convención CIADI, la que 
establece que los arbitrajes se regirán por la ley pactada por las 
partes. Si no existe tal pacto, se regirán por la ley del Estado 
involucrado incluyendo sus normas de Derecho Internacional 
Privado, y "aquellas normas de derecho internacional que 
pudieren ser aplicables". Tanto la jurisprudencia como la doctri¬ 
na ha discutido cuáles son estas normas de Derecho 
Internacional que pudieran ser aplicables y si lo son incluso con¬ 
tra las normas del Derecho nacional del Estado que es una de las 
partes de la controversia. 

En lo que se refiere a qué se entiende por derecho interna¬ 
cional, el CIADI ha acogido sin lugar a dudas la definición de la 
Corte Internacional de Justicia, como expresamente lo señala el 
informe de la Comisión conformada por sus Directores 
Ejecutivos 22 . Por consiguiente, no cabe duda de que la costumbre 
entendida en su sentido restringido como también la costumbre 
en su sentido amplio -que incluye los principios generales del 
Derecho así como la jurisprudencia y la doctrina, en tanto que 
son reconocidos por los Tribunales internacionales son aplica¬ 
bles adicionalmente a la ley del Estado involucrado cuando las 

22 Infurtí*: de leu Dircvlorv» Ejuetiliras aecrcu del Coavniu subte Arreglo de Diferencias rcfahvas ■ 
InscrtMinct cutre ( ulasJnt y Njnunaics de Míos Feudos. Raneo ünkmkxiuaaJ slc Rcvümimciióe y 
Fumennx IR ik marro de 1965. 
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partes no han pactado la ley aplicable. Y es así como, aunque las 
decisiones arbitrales anteriores no constituyen precedente obli¬ 
gatorio, los Tribunales arbitrales CIADI las utilizan frecuente¬ 
mente en casos posteriores 23 . De la misma forma, dichos 
Tribunales utilizan las publicaciones académicas 24 . Y todo ello 
forma parte del Derecho Internacional aplicable en los 
Tribunales CIADI porque refleja el Derecho Consuetudinario 
Internacional 25 . 

Sin embargo, la jurisprudencia y doctrina han ido todavía 
más lejos: los Tribunales CIADI y los tratadistas han considera¬ 
do que el derecho internacional no sólo se aplica cuando no hay 
pacto expreso entre las partes sino que también interviene aun 
cuando las partes hayan pactado someterse a una determinada 
ley nacional 26 . 

Es así como el Derecho Internacional, entendido de una 
forma no positivista sino más bien en su producción consuetudi¬ 
naria, pasa a constituir un standard mínimo de protección al 
extranjero y a sus propiedades, que no puede ser obviado en nin¬ 
gún caso. GUIDO TAWIL lo dice de una manera muy tajante: 

'deben preservarse ciertos standards internacionales míni¬ 
mos, aun en ausencia de una referencia al Derecho 
Internacional en una cláusula de opción de ley aplicable. Las 
normas mandatorias del Derecho Internacional que proveen 
un standard internacional mínimo de protección al extranjero, 
existen independientemente de cualquier elección de ley. Su 
naturaleza obligatoria no está abierta a la voluntad de las 
partes. El contrato o convenio permanece sujeto al sistema 
jurídico doméstico escogido por las partes. Sin embargo, esta 


23. Chrntoph ti. Sctereocr TV tCSID faavcnmiir. A Cammentuy. A Coimoeauiy on thc Can\ ennon 
tin Ok SvtítemcBl of Jirrctímnu Dítpulc» htvw Stata, and .Minan j(> o4'(Mfívi Üuiev Cambridge 
Uairenity l'mx. par. 110. pp 616.617. 

24 Climloph II. Sctwcucr Op. ctt Par IIH. p, 617 

25. Chriibaph II. Sctarcucr Op ck Par 123. p 618 

26. Cf. ct ato Ibmado M Omu Je U Pirimní- Si'P v. Cgip*. Lamia tic >0 Muyo «WL \ ICSID 
Rcparsv. |R9. 


flrvttTA Eclatoxiana o* A**rr*Ajr 427 



Hiu tt im Drnrrtio rtowwuiru inlrrintfiona,' 


elección es verificada por un cierto número de reglas interna¬ 
cionales mandatarias..."* 7 . 

Por su parte, CHRJSTOPH SCHREUER advierte que si el 
pacto de ley municipal aplicable excluyera la aplicación del 
Derecho Internacional, "Esto significaría que un inversionista 
extranjero, simplemente por el hecho de pactar una ley aplicable, 
estaría renunciando a los mínimos slandards de protección a los 
extranjeros y a sus propiedades desarrollados en el Derecho 
Internacional Consuetudinario". 


1.7.2 La flexibilidad de un orden jurídico consuetudinario 

Es interesante notar que dado que estamos ante el resurgi¬ 
miento de un Derecho no estatal -es decir, que no es la conse¬ 
cuencia del imperium de un Estado ni tampoco es necesariamen¬ 
te un acuerdo entre Estados- sino más bien los productores de 
este nuevo Derecho son muy variados. 

En realidad, los generadores de las prescripciones de este 
Derecho internacional consuetudinario no son legisladores 
(cuya existencia es sólo posible tomando como referencia un 
Estado con su potestad de dar leyes) sino que sus autores resul¬ 
tan ser los propios usuarios de este orden jurídico s ui generis, 
redactores de contratos cuyos textos se van haciendo general¬ 
mente aceptados; instituciones financieras que van desarrollan¬ 
do instrumentos de pago o de crédito aceptables por los opera¬ 
dores de diferentes países, independientemente del Derecho 
municipal; sentencias expedidas por Tribunales constituidos 
directamente por los gremios que operan en el área comercial 
cuyo contenido es asimilado como precedente para los casos 
futuros. 


37 GukVi Sanan;» Tuwil .Appfixvh/r Ls tv. Dópiui* .Vfrk'tnni Module 3 6 lelmuitixul Cculiv fot 
Scnlcraeiu of Invciuncni Dwvp»:ei United Nnnoiu Cixifocncc »« Trate Pcxtnp wm i l/ntxd 
NnltotM, 3003. p 10 
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Este nuevo Derecho tiene un fuerte ingrediente técnico que 
proviene del mundo de los negocios y que, por tanto, ello permi¬ 
te una participación muy importante de quienes conocen y utili¬ 
zan esas técnicas. Es así como podemos ver acuerdos internacio¬ 
nales ajenos a los Estados que surgen dentro del medio mercan- 
til, como los 1NCOTERMS o los Usos y Reglas Uniformes relati¬ 
vos a los Créditos Documéntanos, ambos desarrollados por la 
Cámara de Comercio Internacional de París. 

Pero también el carácter no legislativo -no político- de este 
Derecho permite una revaloración del jurista y de su papel 
social. 

En realidad, los juristas habían sido oprobiosamente poster¬ 
gados por el Estado moderno debido a que no se les permitía 
tener participación en la creación del Derecho: sólo el Estado es 
creador porque sólo el Estado tiene el poder político para hacer¬ 
lo y sólo el Estado tiene el poder coercitivo para obligar que se 
cumpla lo que él manda. 

En esta forma, la ley no era ya creada necesariamente por 
juristas sino por políticos en el Congreso, sean éstos juristas o no; 
ya la condición de ser jurista no era relevante para producir nor¬ 
mas obligatorias. 

Por su parte, los jueces tenían por función ser simplemente 
los megáfonos de la ley; debían encargarse únicamente de 
"decir" el Derecho frente a un caso concreto, esto es, de aplicar 
el mandato del Estado ad pedetn littcrarn, evitando toda interpre¬ 
tación. Interpretar era considerado una suerte de mal inevitable 
dada la flaqueza intelectual de algunos legisladores que no deja¬ 
ban las cosas claras. Y por eso se esgrimía agresivamente ese bro- 
cardo aberrante que dice "¡ti Claris non fil interpreta lio ¿Cómo se 
puede hablar de claridad en Derecho cuando dos litigantes de 
buena fe entienden la aplicación a su caso de la misma norma 
legal en sentido exactamente contrario? 
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Y los juristas académicos, los tratadistas, quedaban relega¬ 
dos a practicar solamente la exégesis, es decir, a extraer el signi¬ 
ficado intrínseco de la ley políticamente impuesta sin permitirse 
interpretación alguna, a poner de relieve lo que la norma ya dice 
sin atreverse a tocar en lo menor el texto sagrado aprobado por 
los nuevos sacerdotes del Derecho que eran ahora los políticos. 

Sin embargo, hoy aparece en las relaciones transnacionales 
un nuevo Derecho, más a tono con la globalización, que precisa¬ 
mente cuestiona toda la arquitectura política del Derecho moder¬ 
no, desvinculando la noción de orden jurídico del poder político. 

Ya no son los Estados quienes crean la ley internacional sino 
la actividad efervescente de los propios actores privados. Es la 
actividad económica que asume la responsabilidad de regularse 
a sí misma bajo la guía de los abogados. Porque no cabe duda de 
que los juristas tienen un papel preponderante en este proceso 
de rejuvenecimiento del Derecho, ya sea actuando como árbi¬ 
tros, como abogados ante tribunales arbitrales o como académi¬ 
cos que analizan, expanden, afinan y hacen concordar la produc¬ 
ción jurídica no estatal. 

2.7.3 El problema de la coerción 

Una pregunta importante es: ¿qué fuerza coercitiva pueden 
tener estas normas heterodoxas, que no se apoyan en una orga¬ 
nización estatal? 

La idea central es que nos conviene vivir en un mundo 
donde en general las cosas funcionan, las promesas se cumplen 
y se vive dentro de un orden. 

No estoy presuponiendo aquí una civilización "buena", en 
la que el hombre actúa en razón de ciertos valores quizá hasta 
religiosos que habrían sido internalizados en la mayor parte de 
los seres humanos. ¡Nada de eso! 
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Me refiero a una civilización "mala" -dicho en categorías 
moralizantes; quizá es más neutro llamarla realista- donde los 
hombres actúan en función de sus intereses personales, pero al 
mismo tiempo constituyen una civilización "racional", en la que 
los individuos tienen consciencia de que el desorden y la obten¬ 
ción brutal del interés privado, aunque parezca convenir a los 
más fuertes, termina reduciendo el provecho de todos y cada 
uno. De esta manera, la sociedad más libre -más desordenada, 
para decirlo de manera propia- en la que cada individuo busca 
irracionalmente su propio interés, es también la sociedad en la 
que cada hombre obtiene menos provecho, es decir, logra menos 
de lo que quiere; por tanto, es aquella en la que el hombre es 
menos libre. 

Por ese motivo, el hombre racional toma consciencia de que 
el orden es requerido en función de su propio interés: no de un 
ideal altruista o moralista, no en nombre de una solidaridad 
humana (que siempre es deseable por otras razones), sino como 
un instrumento de la libertad individual y del interés propio, 
instrumento exigido no por el sentimiento sino por la razón que 
nos enseña a maximizar, a través del orden, nuestro propio pro¬ 
vecho individual. 

Esto lo explicó muy bien HOBBES hace casi doscientos años. 
Pero fue muy mal entendido. Tanto los moralistas como los cíni¬ 
cos distorsionaron sus ideas y las llevaron sea al totalitarismo, 
sea a una apología del egoísmo inaceptable moralmente, pero 
además -como el propio HOBBES lo demuestra- absolutamente 
irracional, contradictoria en sí misma y conducente a una anar¬ 
quía suicida. Simplemente, no entendieron las virtudes del rea¬ 
lismo hobbesiano. Según HOBBES, el hombre natural -es decir, 
quien todavía no ha sido organizado por el Derecho- actúa en 
función de sus apetitos que lo atraen hacia ciertos bienes y cir¬ 
cunstancias y sobre la base de sus aversiones que lo alejan de 
otros. El apetito fundamental es el deseo de obtener cada vez 
más poder, es decir, más capacidad de acción. De ellos sus 
detractores concluyen que el hombre sería, según HOBBES, un 
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egoísta supremo. Pero sucede que el mismo Hobbes indica que 
si el hombre no tuviera otra facultad natural adicional que es la 
razón -que se encarga de crear un orden y de liberar a la huma¬ 
nidad de Leviatán, es decir, del caos- cualquier interés indivi¬ 
dual sería destruido debido al desorden del estado natural. Por 
consiguiente, no puede entenderse el apetito de poder sin contar 
paralelamente con esa facultad terapéutica que sería la razón. 

Por consiguiente, el mundo hobbesiano no está poblado de 
monstruos egoístas que persiguen ciegamente su interés aplas¬ 
tando a quien se encuentre en su camino sino de seres racionales 
que tienen ciertos objetivos individuales y que comprenden que 
para lograrlos deben organizarse en un orden Sin ese orden, 
decía HOBBES, la libertad (el apetito de poder) se encuentra per¬ 
judicada porque al tratar todos a la vez de conseguir las mismas 
cosas terminan simplemente peleando al más bajo nivel y, lejos 
de aumentar sus posibilidades de elección, éstas disminuyen. Si 
dejamos actuar a la libertad sin ningún tipo de regulación “ijo 
habrá propiedad, no habrá dominio, no habrá distinción entre lo tuyo y 
lo mío" 28 , Y en tal condición, agrega 

"no hay lugar para la industria porque no se tiene seguri¬ 
dad sobre el fruto del trabajo; y, consecuentemente, no hay 
cultura no hay conocimiento sobre la faz de la tierra; no 
hay una toma de consciencia del tiempo; no hay artes; no hay 
letras; y. lo que es peor de todo, hay solamente miedo perma¬ 
nente y peligro de muerte violenta; y la vida del hombre es 
solitaria, pobre, suda, brutal y corta" w . 

Paradójicamente entonces, según HOBBES, la regulación y 
el orden no recortan la libertad y la capacidad sino más bien la 
liberan de trabas y la posibilitan a niveles superiores de la acción 
humana. 

Es de esta manera que la auto-regulación y el orden social 
pueden ser entendidos como manifestaciones inteligentes de la 

ÍH IMibo LevMifcn l'irtc primera, vjft XIII, pátraf 13 
29, I lobbc» Li‘\ raltom. Vtnc primera. c«p. XIH. pirrnf '» 
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libertad. La coerción estatal es un elemento todavía fundamen¬ 
tal -¡no cabe duda!- para todo orden jurídico. Pero también es 
cierto que paralelamente se organiza un orden jurídico no esta¬ 
tal, con alcances transnacionales, que trae una fuerza propia. 
Esta fuerza independiente tiene su base tanto en la racionalidad 
de la acción humana como también en el costo político y econó¬ 
mico que representa el desprestigio de un Estado que no cumple 
con los principios, convicciones comunes y compromisos que 
forman parte de la vida económica moderna. 


1.7.4 Los grandes principios del Derecho internacional con¬ 
suetudinario de los negocios 

Este nuevo Derecho internacional (o transnacional) ha ido 
desarrollando una serie de temas específicos, como puede apre¬ 
ciarse en la jurisprudencia del Centro Internacional de Arreglo 
de Diferencias relativas a Inversiones (CLADI) del Banco 
Mundial y en la jurisprudencia de la Cámara de Comercio 
Internacional de París. 

Sin embargo, más allá de los aspectos puntuales, ambos 
organismos internacionales dan cuenta de ciertas bases o princi¬ 
pios que serían comunes a toda controversia transnacional. 

La idea de que el Derecho contiene, ante todo, ciertos prin¬ 
cipios organizadores que permiten sugerir las grandes vías por 
donde deben encontrarse las soluciones de cada caso concreto, 
es probablemente una conquista del Derecho romano, en tanto 
que primer sistema jurídico que, sin perjuicio de su carácter 
práctico, intenta encontrar ciertos principios que respalden su 
casuística. 

Es conocida la frase de PAULO, quien afirma que "non ex 
regula tus smnmatur sed ex iure quod est regula fíat Esto es, el 

» Pial». 0 . 5010 . 50 17 .1 
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orden jurídico no es una mera sumatoria de reglas imperativas 
(regula $u mina tur) sino que surge del Derecho (ex turr) que es lo 
que legitima y da nacimiento a las normas. De esta forma, los 
principios generales que conforman el Derecho dan nacimiento 
y justifican el cuerpo normativo; no al revés. 

Es indudable, sin embargo, que muchas veces las reglas cre¬ 
adas por la autoridad política a su arbitrio no toman en cuenta 
los principios del Derecho. Pero entonces corresponde a la 
comunidad jurídica estudiar sus posibles puntos de conexión 
con tales principios e interpretarlas de manera que no colisionen 
esos elementos constructivos básicos sino que, por el contrario, 
contribuyan a reforzarlos a fin de conservar la sistematicidad del 
orden normativo que constituye la base de lo que denominamos 
Derecho desde la época romana. Dar leyes es quizá (no estoy tan 
seguro) labor de los políticos; pero organizarías con un sentido 
coherente, concordando unas con otras a la luz de los principios 
generales del Derecho es la labor de los juristas, sean éstos oca¬ 
sionalmente legisladores, sean jueces o árbitros, sean juristas 
académicos. 

Además de este orden jurídico organizado "top-tn-lAO/tom" 31 , 
para usar la expresión de H.L.A. HART, encontramos un sistema 
diferente de establecer normas obligatorias que podríamos 
denominar " bottoni-to-top Este es el caso cuando la creación de 
la norma se da por los jueces a través de los precedentes, como 
en el common law. Una vez establecido un precedente, éste tiene 
el mismo carácter de norma que una ley en razón del principio 
sfare decisis; y, por tanto, recibe el apoyo del aparato político para 
ponerlo en práctica. Pero aquí, una vez más, los juristas (jueces, 
árbitros, abogados) que deben utilizar posteriormente las reglas 
así creadas, en la argumentación que realicen con ellas tendrán 
que organizarías lógicamente, confrontarlas cotí los principios 
generales del Derecho y darles luego un sentido aceptable, pro¬ 
curando encontrar una concordancia entre todo ello. 

31 II.L A.Ilan The Cunri7it a( L*w. Al Cltfvmlaa Oafunl, IVfcl. p 42 
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Los principios generales del Derecho no son, pues, figuras 
celestiales que brillan eternamente desde el Paraíso de los juris¬ 
tas. Son, más bien, construcciones históricas que responden a los 
valores, intereses y necesidades de una determinada cultura. 
Asimismo, esos principios acentúan más unos aspectos que 
otros según los tipos de relación jurídica a los que se aplican. De 
esta manera, los principios generales del Derecho transnacional 
pueden incluir criterios que no están presentes en el Derecho 
nacional. 

Quizá el elemento central de los principios generales aplica¬ 
bles en Derecho transnacional es el de la buena fe, el cual apare¬ 
ce claramente establecido por la Convención de Viena sobre los 
Tratados, donde se prescribe que un tratado debe ser interpreta¬ 
do en buena fe, de acuerdo al sentido ordinario de los términos, 
teniendo en cuenta su objeto y su propósito. 

Si bien la regla citada se aplica al Derecho Internacional 
Público -esto es, al que rige las relaciones entre dos o más 
Estados a través de tratados- no cabe duda de que esas normas 
promueven muchas reflexiones en otros campos de la relación 
transnacional y dan así lugar al nacimiento de instituciones o 
stmidards de carácter insoslayable para la correcta interpretación 
de los contratos internacionales entre partes privadas o entre un 
Estado y una parte privada extranjera. 

Asimismo, la distinción antes indicada entre el Derecho 
Internacional Comercial común y el Derecho Internacional de la 
Inversión crea variantes y desarrollos del principio de la buena 
fe que pueden ser aplicadas al segundo pero no necesariamente 
al primero. Y ello obedece a que, mientras el Derecho internacio¬ 
nal comercial coloca uno frente a otro a dos comerciantes que 
quieren hacer negocios y se seducen recíprocamente, en el caso 
del Derecho de la Inversión extranjera es un Estado quien sedu 
ce a los particulares para que inviertan dentro de sus fronteras, 
ofreciéndoles toda clase de seguridades. Como dice Wálde, 
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"En el arbitraje comercial no está en juego el abuso de 
potestades gubernamentales, que constituye, en cambio, un 
aspecto medular de las normas sobre adecuada gestión pre¬ 
vistas en los tratados de protección de inversiones. De lo que 
se trata es de impedir que un gobierno abuse de su papel 
como soberano y regulador" 32 . 

Esto da lugar a que en el arbitraje internacional comercial, 
por ejemplo, el principio de la buena fe se expresa a través del 
criterio de cavcal emptor y exige la debida diligencia del compra¬ 
dor, a fin de evitar perturbaciones del mercado sobre la base de 
continuas reclamaciones por parte de los compradores una vez 
que tienen en su poder el bien adquirido. En el arbitraje transna¬ 
cional de inversión, ese principio de buena fe se manifiesta fun¬ 
damentalmente en el respeto del Estado receptor de las promesas 
que realizó para atraer la inversión extranjera y se plasma en los 
standard* del trato correcto y equitativo (fair and cquitablc treat- 
ment ), el respeto a las expectativas legítimas (legitímale expecta- 
tions), y el rechazo a la confiscación de bienes y, muy particular¬ 
mente, a la confiscación indirecta (crcqjing expropriation). 

Una consecuencia fundamental de que estos conceptas 
constituyan principios generales del Derecho Internacional, 
basados en la costumbre, es que pueden ser aplicados aun cuan¬ 
do no hayan sido expresamente pactados en un Convenio de 
Estabilidad Jurídica o en un Tratado Bilateral de Inversiones. 
Tienen fuerza normativa propia. Y es también por ello que cons¬ 
tituyen parte de un “standard mínimo" en las relaciones entre un 
Estado y un particular de otra nación en lo relativo a inversión. 

Revisaré brevemente los ries standards fundamentales del 
Derecho Internacional de la Inversión, a fin de situar de manera 
más concreta el campo al que se refiere este ensayo. 


32 Turf Tirona Wildc OfiMóo imárjvtnfaMe «le 26 de E«k*o de 2006, (a d «tanoe ícjUí j«ío i on¬ 
facino ul Oifilhilo XI JH TLCAN y a lo» lU-giiu. «le Arbitraje «le ti CNUUMI ImcnwiMtiel 
TtujralechinJ v Lo* Evadí» I Vilifa» Mexkan»« f «rafa 1.1 
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1 . 7 . 4.7 £7 frrt/o convelo y eqilitativo 

Esta institución o standard se deriva de la buena íe y tiene 
una historia dentro del Derecho Internacional consuetudinario e 
incluso dentro de ciertos Derechos nacionales 33 . Pero en los últi¬ 
mos años ha tenido un importante desarrollo sobre todo dentro 
del Derecho Internacional de la Inversión. 

El principio prescribe un trato correcto y equitativo -la pala¬ 
bra del ingles “fair” no tiene una traducción precisa en espartol- 
lo que implica que el inversionista reciba, a lo largo de las rela¬ 
ciones establecidas con el Estado receptor en el marco de su 
inversión, un tratamiento impardal, honesto, sin arbitrariedad 
ni discriminadón, propordonado a lo pactado y a las legitimas 
expectativas, regido por un criterio de justicia amplio (equidad). 

Con el desarrollo del Derecho Internacional de los negodos, 
este prindpio ha pasado a constituir "el standard más importante 
e¡t ¡as controversias sobre inversión"**. Uno de sus aspectos supone 
la estabilidad jurídica, i.e., el mantenimiento de un entorno jurí¬ 
dico para la inversión fundado en la seguridad jurídica, que per¬ 
mita una prediedón racional, sin sobresaltos ni impromptus. Por 
ejemplo se atenta con este principio cuando el Estado receptor 
de la inversión vacía las visceras de un convenio de inversión a 
fin de darle al texto un sentido completamente contrario al nor¬ 
malmente esperado. 

Dicho standard , si bien es por naturaleza uno de los prinri- 
pios generales del Derecho Intemadonal usualmente aceptados 
y, por tanto, tiene un origen consuetudinario, ha sido incorpora¬ 
do también en muchos Tratados Bilaterales de Inversión ya sea 
como parte del Preámbulo, ya sea como parte de las estipulacio¬ 
nes mismas del Tratado. Este hecho no "positiviza" el standard 

JJ KiJunJ R. Kivrwjlcr Fstr and Etftvubic írmrnKíif A Cc/.’n/uralnc folcnumiuJ Approjcfr 
Tfananitíonsl Diiputc Maiupumcm <TDM). »»» iraituuiiorul dkfiulc nviruiyrmcnl cam. Junto 
2006. p I 

3*1 Onslcfih Sdvcuor. Jvir and GfurfaMr Tfcalnxnl m Artnnal Pacta:c. 6 JWIT J57, June 200}, p 
357. 
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-vale decir, no cambia su naturaleza principista, otorgándole 
valor sólo en tanto que norma positiva- sino que simplemente lo 
reconoce como principio y garantiza su uso en el razonamiento 
entre las partes y por los tribunales arbitrales. Es por ello que 
usualmente no se lo define sino que su mención positiva es sólo 
una referencia obligatoria a un principio de Derecho 
Internacional cuya definición se encuentra en esa costumbre for¬ 
mada por las prácticas y usos internacionales, la jurisprudencia 
y las opiniones de los tratadistas. 

La expresión "fair and cquitatde trent/nent" tiene un sentido 
amplio. Sin embargo, como señala IOANA TUDOR, algunos 
Tratados Bilaterales de Inversión intentan no definir el concepto 
pero cuando menos ejemplificarlo con ciertos casos que sin duda 
constituyen una violación, tales como las restricciones de hecho 
o de derecho a la compra o transporte de materias primas o 
materiales auxiliares, de energía y de combustibles, así como de 
medios de producción o de explotación de toda clase, toda traba 
a la venta y al transporte del producto al interior del país o al 
extranjero, y todas las demás medidas que tengan un efecto aná¬ 
logo 35 . 

Un elemento sin duda especial de este standard es la prohi¬ 
bición de toda discriminación entre nacionales y extranjeros, así 
como entre nacionales de un país extranjero y los de otro país 
extranjero. 

No cabe duda -y si la hubo antes, ésta ha sido descartada 
por la jurisprudencia internacional- que la palabra "equitativo" 
en la definición de este standard no significa que se autoriza al 
juzgador a decidir las controversias ex aequo et bono; particular¬ 
mente, en el caso de los arbitrajes, si éste ha sido pactado de 
derecho no puede ser resuelto en vía de equidad aduciendo el 
standard mencionado. En realidad, el adjetivo "equitativo" (eqiib 

35 loada Tutor Grvai Tin hrf jnJ tMjuruMc UdtmcM * tiamhnJ *n r/v Jincnuootul Luu 

oí honyfn tomrmoDt lc»is «kutoral boro la «upcrvaioa «kl Prvf IVnv Matrr Dupa; Eimyitad 
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table) es utilizado en este caso en un sentido menos técnico, a 
partir de su derivación directa del latín donde evocaba la idea de 
"igual, en igualdad de condiciones " 3 *. 

¿Significa esto, entonces que las calificaciones de "correcto" 
( fair ) y "equitativo" (eqmtable) son redundantes? ioana tudor 
hace una interesante distinción que salva el uso de ambas califi¬ 
caciones como determinantes del standard. La expresión "/áir", 
nos dice, tiene un sentido fundamentalmente descriptivo, que 
indica el tipo de conducta que debe primar en el trato entre el 
Estado receptor y el inversionista y cuya desviación implica una 
infracción jurídica. La expresión “equilable*' va más lejos, porque 
tiene además una finalidad correctiva: orienta al juzgador en el 
sentido de restablecer el equilibrio, lo emplaza a volver a colocar 
la relación entre las partes en condiciones de igualdad 37 . 


1.7.4 2 Legitimas expectativas 

El respeto por las expectativas legitimas del inversionista se 
basa en que el Estado receptor hace normalmente declaraciones 
sobre las condiciones de la inversión extranjera, las que pueden 
ser formalmente vinculantes (como en el caso de las normas 
legales que expide al respecto o de los convenios que suscribe 
con los inversionistas) como pueden también ser declaraciones 
formalmente no vinculantes pero que crean la atmósfera de 
entendimiento con el inversionista extranjero. Y es como conse¬ 
cuencia de tales declaraciones que el inversionista puede calcu¬ 
lar su interés de realizar la inversión y que se hace expectativas 
legítimas sobre la forma como será tratado y sobre lo que obten¬ 
drá como resultado. 

Por lo tanto, dice el Prof. Wálde, 


36. Raimundo de Miguel: Nuevo Diccioiuno Lrioo-oguAol Clanulógico. 9“ ctl. Aguaite Ribera Madre) 
lt*V, "Alquil*: /fuño, igmt, pin»". Cf Lucrecio "ex avqo» Je tu un uní m mera"; y Séneca “m 
xtfuo e*w' o "¡n .uvjun danT por ”«cr ¿¿¡ujf, citar en 1» méun m coMlkioncsf 

37. luana Tudor Op. cit. p. 173 


Revista Ecuatoriana dc Arwtkait 439 



Kit* u» un tujíTM Dimito cnmunnka mlffiMtvmJ 


"los textos jurídicos y la situación táctica pertinentes deben 
verse a la luz del estrecho vínculo existente entre promoción 
de inversiones -tendiente a lograr que los empresarios 
extranjeros aporten su capital y sus esfuerzos a una situación 
nueva, extraña e intrínsecamente difícil y de alto riesgo- y 
protección de inversiones, es decir, la protección contra el 
riesgo gubernamental que ofrecen los tratados de inversio¬ 
nes, para hacer más atractiva a la economía del Estado recep¬ 
tor'». 


De esta manera, en el arbitraje de inversión, la buena fe 
exige que la interpretación se realice mi dubio pro inversorc, consi¬ 
derándolo como la parte más débil de la relación, sometida a las 
actitudes cambiantes del Gobierno que hizo las promesas o cele¬ 
bró los contratos que alentaron la inversión. En buena cuenta, 
interpretar en caso de duda contra el Estado receptor es una 
forma contemporánea de aplicar el principio mi dubio centro pro- 
fcrai tcm. 

No cabe duda de que, derivado este principio del más gené¬ 
rico de la buena fe, tiene estrecho parentesco con el standard del 
tratamiento correcto y equitativo, constituyendo parte de ese 
standard mínimo que exige el Derecho Internacional al Estado 
receptor de la inversión. Francesco Costamagna, comentando el 
laudo del Tribunal de C1AD1 en el caso CMS v. Argentina, seña¬ 
la que el Tribunal fue tan lejos que llegó a afirmar que la cone¬ 
xión entre tratamiento correcto y equitativo y la estabilidad, i.c., 
el respeto por las legítimas expectativas del inversionista, "no es 
diferente del standard mínimo del Derecho Internacional" y que 
así podía decirse que había adquirido una naturaleza consuetu¬ 
dinaria*. 

Jtt, Praf. Ttofiuu; Wlnlr Opintua independíenle *k 2í> Je Eneni Je 3606, en el tufeftrjjc rciiiuJo con 
Idem? ti Cap)lulo XI Jrt TUCAN y o la» RcjjLtv Je ArUsrtye «le te CNCOMI liucnviimmil 
Ttiundcrtiin! Gjrvmk v.Lm I'«latine líenlo* Me* ionio l'jera'n 13, ociado al Hamo MervJIul, 
Informe *ufa*v ul JcwtiiIIh mundial JUOJ. IH II) 

W Francesco rosumagnn' /ntevfcir'e Uifblt and Si.n* Meyuinory Aiuummu« (lie Kok' of Uta 
t lyitumie ¿ : «/Hxrjoun l'riiKtfth ro «he CMS i Arg eMini CW- Tnatnolamul IXvpuK Man ajanen t 
(TOM). n * w.vjmmiiueul lUtpuUMieutdjciecni cien. Mur/u ’LHlli. p X CC CAfSfta» T/nitwiiKeido 
C'ontpany v. lite Atgemme Rcpuhl n, 1CSID Ctne No AHÜ OI H. Lumli Jc 12 Je Mayo 2005, 44 
ILM lio?! i’ÜOS) parr JXJ 
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Es interesante destacar que las legítimas expectativas son 
importantes para calcular la compensación por daños y perjui¬ 
cios en los casos de violación de los acuerdos de inversión o del 
standard mínimo de protección que otorga el Derecho 
Internacional 

Claro está que, como subrayan los prof. Thomas Wálde y 
Borzu Sabahi, el principio de la expectativa legítima no puede 
tomarse como una sustitución de un compromiso formal legal 
mente válido. Este principio no conduce al "interés positivo" 
que podría haber existido en un futuro contrato que nunca tuvo 
lugar sino más bien a cubrir el "interés negativo" constituido por 
lo que dejó de ganar debido a una conducta no razonable y 
muchas veces directamente contraria a lo prometido por el 
Estado receptor 10 . 

Sin embargo, agrega el Prof. VValde, los tribunales deben 
prestar gran atención a los factores que pudieran llevar a una 
reducción de la compensación, tales como las posibilidades que 
tenia el inversionista de reducir el daño o el riesgo* 1 . 


1.7.4.3 La no confiscación de tos bienes de un extranjero 

El tercer principio internacional que debemos mencionar 
como parte del Derecho Internacional consuetudinario relativo a 
las inversiones es el que se refiere a la prohibición de confiscar 
los bienes de los extranjeros, entendiendo por este concepto la 
toma de los bienes arbitrariamente, discriminatoriamente y/o 
sin compensación o con una compensación minimizada. 

En general, la doctrina internacional utiliza más bien la 
palabra "expropiación", pero -para incurrir en la violación del 
principio- la condiciona a que la propiedad haya sido tomada 

40 Thofittu Wólüc y Burtu Sabnlií rompabatian. Dartuvry mí VuWnki m bilcmatkmnJ /moJltKitf 
L.m\ TnituiKiúünal Dúputc Mr,naj;nni:m |TDM> u-rt-w.lrjnifcHiwtil ckjpMlc msnígcmciil cura 
Janin 2006. jv. }6 
41. Loe ril 
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sin el debido proceso, sin causa justificatoria o en razón de una 
causa que no hubiera sido válida frente a un nacional del país 
(discriminación) y/o que la compensación ofrecida no sea justa. 
Dentro de la terminología jurídica que utilizamos en el Peni, 
esto constituye una confiscación y tiene un carácter anticonstitu¬ 
cional, a diferencia de la expropiación que es un procedimiento 
legal sujeto a ciertas formalidades y circunstancias. 

Esta regla internacional de la no expropiación (confiscación) 
de los bienes de extranjeros, dice Georce M. Von Mehren 42 , es 
tan antigua como el Derecho Internacional. Sin embargo, recien¬ 
temente se ha expandido en forma considerable para seguir de 
cerca los modernos sistemas de apropiación por parte de los 
Estados de los bienes de los inversionistas extranjeros. 

Una condición básica para entender que se ha infringido el 
principio internacional aún si se ha seguido un debido proceso y 
se ha previsto una compensación adecuada, es que el inversio¬ 
nista extranjero haya sido tratado diferentemente del nacional 
sólo por el hecho de ser extranjero. En otras palabras, en tal hipó¬ 
tesis, si las leyes de expropiación aplicadas al caso o el proceso 
de facto o si por interpretación de una ley se discrimina entre 
extranjeros y nacionales aplicando la expropiadón sólo los 
extranjeros por ser tales, la reclamación internacional es posible. 

Sin embargo, aún si la expropiadón fuera común a extranje¬ 
ros y nacionales, el extranjero todavía podría recurrir a las 
garantías del Derecho Internacional, si se han burlado los dere¬ 
chos y procedimientos reconoddos por "las naciones civiliza¬ 
das"^, lo que es parte del standard mínimo a nivel internacional. 


42. Gcorgc M ron Mcltrcn: Ex(mprutioo w Cotnpkx Cata ftimiartr ro CatcnN^AppItaNc Lj íes jnd 
ffqptblñgm TnssiuliiMtl Dispute Mavigimcnt (TDM| 

www.C3iunctioail-<iitptiic-auA»ganc«u:ani Jumo 2006 p 3(> Al hacer una cita, hoy JO de 
Diciembre de 2006. quiero tundir homenaje al piare del color del ensayo atado, el emitiente IW 
Artltnr Tajrtor son Mchren de b UtiircnidaJ de í iarvoril de cayo fallecimiento acoto de cnlcrannv, 
• quien lave el honor Je conocer peno noli nenie y esendur algunas de lintlr-nlcv eleves cundo 
atuse Je «Mitin# sriuibrcn Harvard lom Sclunil en 1912 
43- Expresión uuliada por d tsuiuio de b Cañe Internacional de JusIku sfl. J* 
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Hay un caso más complicado de expropiación-confiscación 
que merece una mención especial y es lo que en inglés se conoce 
como “creepingexproprúitbn". Algunos han traducido esta expre¬ 
sión como "expropiación sigilosa", pero su traducción literal 
-bastante más gráfica- sería más bien "expropiación rastrera", es 
decir, una apropiación por el Estado que no se presenta directa¬ 
mente como expropiación sino que viene arrastrándose para 
pasar desapercibida, utilizando mecanismos que no son directa¬ 
mente una expropiación pero que indirectamente tienen los mis¬ 
mos efectos. 

Esta expropiación indirecta puede darse en forma inmedia¬ 
ta; por ejemplo, mediante una acotación descomunal de impues¬ 
tos que lleva al embargo de los activos más importantes de la 
empresa, en forma desproporcionada e infundada, con infrac¬ 
ción de los convenios de estabilidad suscritos entre el inversio¬ 
nista y el Estado receptor o de los Tratados Bilaterales de 
Inversión. Pero también puede tratarse de una expropiación pro¬ 
gresiva en la que, a través de medidas administrativas o tributa¬ 
rias o de cualquier otro tipo, se va poco a poco debilitando a la 
empresa extranjera (o a su filial nacional) hasta obligarla a ren¬ 
dir sus activos básicos, esto es. una expropiación (o mejor, con¬ 
fiscación) que no se produce con una sola puñalada sino 
mediante mil pequeños cortes. 

Algunos han llamado "descTemación" a este tipo de expro¬ 
piación o confiscación, por cuanto le quitan "la crema" a la 
inversión: se trata de uno o varios actos sucesivos que afectan el 
valor de la empresa y la posibilidad de operación normal, tales 
como la obligación de obtener unas licencias cuyas condiciones 
son imposibles o extraordinariamente onerosas o la aplicación 
de impuestos existentes pero en forma contraria a los Convenios 
de Estabilidad jurídica (la violación del convenio puede aquí 
también ser directa o indirecta). 

Un ejemplo de esta creeping exproprialbn lo encontramos en 
el caso Metalclad Corporation v. Los Estados Unidos Mexicanos 
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donde el Tribunal Arbitral en su laudo de 30 de Agosto de 2000 
define la expropiación no solamente como una abierta apropia¬ 
ción de bienes sino que incluye *1as interferencias, aún encubier¬ 
tas e incidentales en el uso de la propiedad, que tienen el efecto 
de privar a su duefto, en todo o en una parte significativa, de uso 
o del beneficio económico de la propiedad razonablemente espe¬ 
rado, aún si no es necesario para considerar estos hechos como 
una expropiación) el beneficio obvio del Estado receptor" 44 . 


1.8 ¿Lex mercatoria rediviva? 

Esta presencia tan notable de la costumbre dentro del actual 
Derecho Internacional de los Negocios, ¿permite hablar de una 
resurrección de la lex mercatoria? ¿Estamos ante el caso de un tipo 
de Derecho que, habiendo sido proscrito y sustituido por el 
orden jurídico moderno, ha salido de la tumba y, levantando la 
lápida textual, codificada, positivista, regresa para reclamar sus 
derechos a la existencia? 

La respuesta no puede ser categórica. De alguna manera, 
estamos ante un renacer de la lex mercatoria ; de otra manera, 
estamos ante un Derecho nuevo. 

Y ello en parte obedece a que quienes hablan de lex mercato- 
ría, sea para apoyarla, sea para rechazarla, no están siempre 
hablando de lo mismo 45 . Por ello se hace necesario precisar en 
cuál de los sentidos que se aplican a este término podemos 
encontrar una continuidad con el Derecho medieval y en cuál de 
esos sentidos la lex mercatoria contemporánea no existe o, cuan¬ 
do menos, tiene una naturaleza enteramente distinta de la 
medieval. 


44 CIADI Wila/rbi/ Curpuvanoo i Los Lttxkn Uatifn Mexkamu Cobo Na AROlAFV?? I Lauta 
de M Agmlo 2000. pán 101 

45 W Luurcncc Crai|> WiHiam W Pat* y Jan Pachaca Inwmrmnul Chmnbcr of Comnrcnt 
ArfctfMnjN la od. Oteara l'ubiuadura Doctos Ferry. NY.. 2000. | 35.01. p 62J. 
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Si por le:x mercatorin entendemos el uso, en la solución de 
conflictos transnacionales en materia comercial, de una costum¬ 
bre internacional que surge de diversas fuentes (usos, jurispru¬ 
dencia, doctrina) y que los tribunales arbitrales internacionales 
aplican, podríamos decir que estamos efectivamente ante una lex 
merentoria. 

Podemos incluso encontrar ciertas semejanzas en el espíritu 
de esta lex contemporánea con la lex medieval. En este sentido, 
puede decirse que ambas surgen de forma relativamente inde¬ 
pendiente del poder político, ambas pretenden ordenar las rela¬ 
ciones de los comerciantes (en el sentido amplio del término, 
como persona o empresa que hace negocios, efectúa inversiones, 
etc.) tanto entre sí como con los Estados en los que actúan, ambas 
se proponen proteger al comerciante extranjero frente al abuso 
del poder político local, ambas desarrollan conceptos e institu¬ 
ciones para manejar de manera más adecuada las relaciones 
comerciales a distancia. 

Sin embargo, una y otra son el producto de un medio econó¬ 
mico y social fundamentalmente diferente. 

Mientras que la lex mercatoria medieval es el producto de 
una manifestación temprana del comercio internacional, cuando 
se encontraba todavía in amis involutus , el desarrollo de la cos¬ 
tumbre comercial Iransnacional de nuestros tiempos es el resul¬ 
tado de la necesidad de soluciones jurídicas nuevas que provie¬ 
nen de ese fenómeno único que es la globalización. No es posi¬ 
ble comparar las relaciones económicas de la Edad Media con las 
del mundo contemporáneo, ni en el volumen de las operaciones 
ni en la naturaleza de éstas ni en los medios técnicos para finan¬ 
ciarlas y realizarlas. El mundo económico internacional de nues¬ 
tros días no se limita a ferias ambulantes que traen un limitado 
número de mercancías y cuyo objeto de comercio consiste bási¬ 
camente en productos superfluos (sedas, perfumes, especies, 
etc.). En la actualidad, el mundo se encuentra entrelazado econó¬ 
micamente a través de la producción y distribución de todos los 
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productos necesarios para la vida humana: la economía de auto- 
consumo e incluso el mercado local no significan gran cosa den¬ 
tro de este contexto. Basta con tomar un objeto cualquiera en la 
mano y pensar en todos los países que de alguna manera han 
contribuido a su fabricación (tanto en sus materias primas como 
en su tecnología y en las máquinas e instrumentos necesarios 
para producirlo) para comprender que el mundo entero está pre¬ 
sente en cada artículo que usamos en cada momento de nuestra 
vida. 

Por consiguiente, si pensamos -como creo que es inevitable- 
que el Derecho es el resultado de la Historia, la que lo va mode¬ 
lando y transformando conforme evolucionan las culturas, los 
valores en los que creen los pueblos y las necesidades que éstos 
tienen de un tipo de orden determinado para un sistema social y 
económico determinado, tenemos que llegar a la conclusión de 
que estamos ante un nuevo Derecho consuetudinario con carac¬ 
terísticas propias. En este caso, tendríamos que abandonar la 
tesis de una resurrección de la ¡ex mcrcatoria medieval. Y si, por 
una cuestión de romanticismo, no queremos perder un nombre 
con tanta tradición, tendríamos que redefinir lo que es la ¡ex mer¬ 
ca t orla, dejando solamente unos elementos muy genéricos de 
identificación a fin de que tal denominación pueda comprender 
tanto el pasado como el presente sin sacrificar uno al otro. 

Sin embargo, siguiendo el consejo clásico "Res, non verba”. 
debemos preocupamos antes por el concepto del cual estamos 
tratando que por el nombre con el cual lo reconoceremos si es 
antiguo o lo bautizaremos si es nuevo. Esta amena discusión 
sobre la lex rntrcatoria sólo será aceptada como un tema impor¬ 
tante para el arbitraje internacional si para estudiarla comenza¬ 
mos por sumergimos in media res. 
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2. Ley Internacional y Ley Nacional 


2.1 Lex mercatoria y globalización 

En la primera parte de este ensayo 46 , habíamos concluido 
que se podía denominar Lex mercatoria a ese nuevo Derecho 
Internacional de los Negocios como una memoria del pasado; 
pero a condición de tener muy claro que ese Derecho 
Internacional al que nos referimos hoy en día tiene un origen 
propio en las circunstancias de nuestro tiempo y, de otro lado, 
abarca un campo bastante mayor que el del intercambio interna¬ 
cional de bienes y servicios. 

Notemos que, en lo que se refiere al origen, estamos ahora 
frente a un producto de la globalización. No se trata de regular 
la actividad complementaria y esporádica de unos comerciantes 
viajeros que se aparecen de tiempo en tiempo por el pueblo con 
mercaderías exóticas sino de regular un sistema mundial de rela¬ 
ciones económicas que se ha convertido en el soporte de toda la 
economía y cuyo funcionamiento regular es una condición para 
la satisfacción de las necesidades de prácticamente todo ser 
humano. Y la prueba es muy sencilla: si tomamos cualquier obje¬ 
to y examinamos cuantos países están representados en él a tra¬ 
vés de sus insumos, de sus procesos de fabricación, de los insu¬ 
mos de las maquinarias que se utilizaron para fabricarlos, etc. 
veremos que nadie vive por su cuenta y en aislamiento, nadie se 
abastece a sí mismo, sino que requerimos del mundo que nos 
rodea. 

En lo que se refiere al contenido, hoy en día ese nuevo 
Derecho comprende no sólo la regulación jurídica de los inter¬ 
cambios internacionales de bienes y servicios sino también -y en 
forma muy destacada- la inversión extranjera. 
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Sin embargo, no cabe duda también de que hay ciertas simi¬ 
litudes con la antigua Lr.t mcrcatortít: su característica de Derecho 
consuetudinario, su protección al extranjero, la simplificación de 
los procedimientos y el tratamiento conceptual a partir de 
hechos concretos a partir de los cuales se establecen principios 
generales y no de teorías puramente formales de las cuales se 
deducen preceptos abstractos. 


2.2 El problema 

Nos toca ahora analizar las relaciones entre ese nuevo 
Derecho Internacional y el Derecho Nacional -o Municipal, 
como también se le llama- que ha tenido una fuerza exclusiva y 
excluyente durante los dos últimos siglos. 

Como sabemos, el paso de la Edad Media a la modernidad 
llevó a la formación del Estado-Nación, dejando de lado las dife¬ 
rencias culturales y tradicionales de los diferentes grupos socia¬ 
les e incluso étnicos que integraban la Nación, de manera de 
constituir un sólo Estado. Y este Estado se afirmó por encima de 
toda desigualdad, unificando la sociedad desde el punto de vista 
jurídico. 

Pero, paralelamente, estos nuevos Estados modernos afir¬ 
maron su individualidad distinguiéndose unos de otros, asegu¬ 
rando las fronteras dentro de las cuales el Estado debía ser todo¬ 
poderoso. Las corrientes democráticas que se impusieron poste¬ 
riormente no restaron poder a ese Estado ni tampoco debilitaron 
su independencia radical frente a los otros Estados sino que 
redistribuyeron el acceso a ese Poder Supremo en el interior de 
cada Estado convertido en una Nación única. Pero externamen¬ 
te. el Estado no estaba sometido a ninguna otra autoridad, cual¬ 
quiera que fuese la fuente del poder externo. 

Como consecuencia de ello, el Derecho consuetudinario 
sufrió un marcado encogimiento hasta quedar reducido a su 
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mínima expresión tanto en la regulación interna de la sociedad 
como en la relación entre Estados. 

Sin embargo, vemos que la globalización nos lleva a superar 
fronteras, a sustituir la noción desarticulada de comunidad 
internacional desde una perspectiva de soberanía absoluta, por 
la de articulación de poderes nacionales que se combinan inter¬ 
nacionalmente y que, como resultado de tal articulación surgen 
nuevos sistemas jurídicos de carácter transnacional. 

Estos sistemas jurídicos se organizan en parte con la ayuda 
de tratados internacionales y en parte (importante) con la cons¬ 
trucción de una nueva costumbre internacional. 

Sin embargo, estos dos caminos no son alternativos sino 
que, por el contrario, se estimulan mutuamente: los tratados sir¬ 
ven de base y de aliciente a una interpretación de carácter con¬ 
suetudinario; y a su vez la naciente costumbre internacional 
sirve igualmente de base y de aliciente para la suscripción de tra¬ 
tados internacionales. En la materia normada por los Tratados 
Bilaterales de Inversión o BIT (según su sigla en inglés), pode¬ 
mos observar una activa interacción entre tratado y costumbre. 

El problema se presenta cuando ese Derecho Internacional 
de los Negocios o Derecho Transnacional o ¡ex mercnloria moder¬ 
na, como se prefiera llamarla, entra en competencia con la ley 
nacional. 

Evidentemente, si se ha celebrado un tratado que contiene 
una regla explícita sobre el tema, será esa regla que regirá por 
encima de la ley nacional. Empero si, como sucede normalmente, 
la situación involucra tanto aspectos contenidos literalmente en 
el tratado como también aspectos que son fruto del desarrollo de 
la costumbre internacional, la ley nacional puede sentir la tenta¬ 
ción de impedir que esas normas consuetudinarias y principios 
internacionales -que no tienen como fuente un acto soberano del 
Estado en el que se pretenden aplicar- sean dejados de lado. 
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Asimismo, la redacción de los Tratados Bilaterales de 
Inversión contiene usualmente más principios generales que 
reglas especificas, debido a la naturaleza de la materia tratada. 
Esto significa que, para llegar a la aplicación práctica del 
Tratado, será preciso recurrir a la jurisprudencia y a la doctrina, 
vale decir, a las costumbres jurídicas internacionales. 


2.3 El derecho de la inversión 

En esta segunda parte, me voy a referir a la relación -que 
puede presentarse como un fenómeno de colisión o de integra¬ 
ción- entre ese Derecho Internacional en formación y el Derecho 
Nacional. Y quiero por el momento limitarme a estudiar esa 
interacción en el caso de la protección jurídica de la inversión 
extranjera. Queda todavía un inmenso campo de estudio a este 
respecto en lo que se refiere al Derecho que regula los intercam¬ 
bios internacionales (compra venta, locación de servicios, etc.). 
Pero prefiero poner el acento por el momento en el Derecho de 
la Inversión, por cuanto es el área que aparentemente demuestra 
ser la más innovadora y efervescente a través de la jurispruden¬ 
cia de los tribunales arbitrales internacionales. 


2-3.1 Aplicación de la ley nacional 

2.3.1.1 Convenio sobre ley aplicable 

Como es evidente, quien habla de Derecho de la Inversión 
no puede dejar de hacer mención, en primer lugar, a la 
Convención de Washington y al foro del Centro Internacional de 
Arreglo de las Diferencias relativas a Inversión (CIADI). 

¿Cuál es la ley que rige en los casos de controversias venti¬ 
ladas por los Tribunales Arbitrales CIADI? ¿Es que se aplica el 
Derecho Económico Internacional consuetudinario o se aplica el 
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Derecho nacional del país donde se realiza la inversión o quizá 
el del país del inversionista extranjero? 

La regla que controla esta situación se encuentra contenida 
en el articulo 42 del Convenio de Washington, cuya primera 
parte a la letra dice: "El Tribunal decidirá la diferencia de acuer¬ 
do con las normas de derecho acordadas por las partes. A falta 
de acuerdo, el Tribunal aplicará la legislación del Estado que sea 
parte en la diferencia, incluyendo sus normas de derecho inter¬ 
nacional privado, y aquellas normas de derecho internacional 
que pudieran ser aplicables". 

De esta forma queda perfectamente claro que, de acuerdo a 
la naturaleza contractual de los arbitrajes, las partes son las que 
tienen la palabra respecto de la ley aplicable: pueden escoger la 
del país donde se realiza la inversión o la del país al que perte¬ 
nece el inversionista o la de un tercer país cuyo derecho ellas 
consideren que tiene una aplicación más generalizada en ciertos 
campos específicos (especialmente cuando intervienen aspectos 
técnicos) o que, por cualquier otra razón, consideren más conve¬ 
niente para ambas. 

Notemos que, en el caso de que las partes no se hayan 
puesto de acuerdo en este punto, el Convenio de Washington 
otorga imperio a la ley nacional del país que recibe la inver¬ 
sión. 


2. 3.1 .2 ¿Puede ser tácito el convenio sobre le]/ aplicable? 

En realidad, si el convenio tácito parece referirse a la ley 
nacional del país que recibe la inversión, el problema jurídico de 
interpretación del convenio se desvanece en la práctica. En esa 
hipótesis, la solución es exactamente igual si se reconoce ese con¬ 
venio tácito o si no se reconoce: en cualquiera de los dos casos, 
sea por aplicación del convenio tácito, sea por aplicación de la 
regla supletoria del artículo 42, rige la ley nacional del país que 
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recibe la inversión. Pero, ¿qué sucede si ese convenio tácito pare¬ 
ce señalar la ley nacional del inversionista o la de un tercer país? 

En este caso, los intérpretes de la Convención CIA DI reco¬ 
miendan en general extrema precaución frente a la posibilidad 
de inferir un convenio tácito sobre ley aplicable. 

Aceptar fácilmente los convenios "tácitos", dice Okeuzil 
Chukwumerije 47 , puede llevar a subvertir la regla del artículo 42 
que claramente señala que en ausencia de pacto se aplica la ley 
del Estado que es parle en la controversia. Solamente debe con¬ 
siderarse que hay un pacto implícito cuando la conducta de las 
partes en el arbitraje muestra de manera incontestable que 
ambas están de acuerdo en la ley aplicable. Esto significa que lo 
sano es entender que el pacto debe ser expreso y que la ausencia 
de tal pacto hace aplicable la elección supletoria que realiza el 
articulo 42, i.d. la ley nacional del país que recibe la inversión. 

Por otra parte, como afirman Shihata y Pahua, en Applicablc 
Sustantive Loro, la elección del Derecho aplicable a las controver¬ 
sias que pudieran resultar de un cierto contrato o convenio inter¬ 
nacional tienen que ser evidenciadas "con razonable certeza" en 
el texto del contrato o en las circunstancias del caso 4 *. 


2 J. 1.3 ¿ Puede entenderse que ¡a mención a una norma nacional 
especifica dentro del contexto del contrato somete la dis¬ 
cusión sustantiva de la materia arbitral a la ley nacional 
citada? 

La doctrina se inclina en el sentido de que la mención de -o 
incluso el sometimiento a- una ley nacional en un aspecto pun¬ 
tual no significa que todo el contrato haya sido colocado bajo el 


47 Oksrriu Onikwlimcrift Vww/ Lyn and Arlkk- 42 uf ihv ICSIP Curtí rtif uní. « Mima t nf 

Inlcmtucoal Arfutraricvi, VbL 14. No ) 119*77). pp 79-101 
4ft. I F Shunta y A R Pirra, AppriraMr SufeAmii'vc Lan ¿n OnfHrti-* HctnsvnSluley and hutH: Fnnnpn 
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control de tal ley nacional. Solamente aquella parte específica 
que ha sido expresamente vinculada a una norma legal a su vez 
específica, queda regida por ella. 

Como señala Christoph H. Sctireuer, 

"Como regla general no es convincente aceptar una men¬ 
ción en un Convenio a una provisión de la ley doméstica o 
incluso a todo un cuerpo de legislación, como si se tratara de 
una opción genera! para la aplicación de la ley doméstica 
cuyas provisiones han sido citadas. Este argumento pars pro 
toto no es lógico ni tampoco es indicativo de la intención de 
las partes" 4,} . 

Por consiguiente, se trata de referencias normativas vincu¬ 
lantes respecto de aspectos específicas, que no inhiben al 
Tribunal para usar la segunda frase del artículo 42 de la 
Convención CIADl y aplicar la ley nacional del país que recibe 
la inversión. Y agrega SCHKEUER: 

"Por consiguiente, la referencia a aspectos específicos de! 
Derecho del Estado receptor pueden ser vistas como formas 
de clarificar ciertos detalles concernientes a la aplicación de 
tal ley, pero no pueden ser tomadas como un acuerdo gene¬ 
ral implícito para usar tal ley como aplicable" 50 . 

Asimismo, Guido Tawii. refuerza esta idea al decir que debe 
tenerse en cuenta que la mera mención en un texto contractual 
de alguna regla de la ley doméstica o aún de un texto completo 
de legislación, no es una indicación confiable de que ello impli¬ 
ca un acuerdo general sobre la ley aplicable 51 . 


«*9 CHmliipli II ScbiYocr Thv ICSID Cunvvntttm A Gnwimiifarjr A Cotimicatary oa ifcc Crvi\ entrón 
tía rita.- Sotrknnur uf JnutMnuwi Ottpuiej Ih-wcí# Sute» and S’jiítmjth of OHtcr Slak's Cambridge 
Urti'CTvly ISv» Par 49. p 57#*. 

$0 Chmlopli II Sitaran Lik tu 

M Guala SunlufNi Tawii: Afyil*raWc Lio Dispute Sesionen Module 2 6 latormnional Centre fnr 
Sc.lltmi.Til of Inrnaranti Doputcv UmlcJ Nolium Canfcrcmx o« Traje and Dcvrfopmnrt Univcd 
Natkwi». 2003. p 12 
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Por tanto, dado que no es posible saltar de reglas particula¬ 
res a la convicción de que existe un acuerdo general sobre ley 
aplicable en caso de arbitraje, si no hay propiamente un acuerdo 
entre las partes sobre ley aplicable, debe regir la alternativa pre¬ 
vista en el artículo 42, esto es, la aplicación del sistema jurídico 
del Estado receptor más las reglas del Derecho Internacional per¬ 
tinentes. 

Sin embargo, respecto de este punto es preciso hacer la sal¬ 
vedad que liemos anotado anteriormente: si no hay acuerdo 
sobre ley aplicable y la mención a una ley específica sobre un 
asunto específico se refiere a la ley nacional del país que recibe 
la inversión, la discusión carece de razón de ser porque se 
encuentra resuelta en la práctica. En efecto, sea que se admite esa 
mención como ley general aplicable o sea que no se la admita (y, 
por tanto, no hay convenio sobre ley general aplicable), tendrá 
que aplicarse la ley nacional del país que recibe la inversión. 
Claro está que, a pesar de ello, por razones lógicas, es convenien¬ 
te precisar, como lo hacen Schreuer Y Tawil, que una ley aplica¬ 
da a un aspecto parcial no puede ser extendida hasta convertir¬ 
la en ley general de aplicación a la controversia. 


2 J. 1.4 ¿ Puede la ley aplicable ser ¡metada por fiarles ? 

Cabe una pregunta más. Suponiendo que las partes decidan 
pactar sobre ley aplicable (de modo que no hay el problema de 
un convenio tácito), ¿pueden éstas acordar diferentes leyes apli¬ 
cables según los temas involucrados en la controversia? 

Al respecto Cuido Tawil hace notar que el artículo 42 antes 
citado no habla de pactar un cierto "sistema jurídico" sino unas 
ciertas "reglas de derecho". Esto, dice Tawil, lleva a la conclu¬ 
sión de que se pueden pactar leyes específicas y diferentes para 
los diversos aspectos que contiene el convenio 52 . 


32. Gmilu Saniu;u <Jp. crt. p, ft 
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233 Intervención del Derecho Internacional 

Hasta aquí todo parece relativamente claro. Pero el artículo 
42 de la Convención de Washington agrega también que se apli¬ 
ca el Derecho Internacional. Cabe preguntarse, entonces, ¿cómo 
y cuando se aplica esa última parte de la regla citada que orde¬ 
na el sometimiento de las partes a un derecho no convenido por 
ellas y ajeno a ellas, compuesto por tratados y por costumbres 
que se muestran a través de la doctrina reiterada y de la jurispru¬ 
dencia arbitral? 


23.2.1 Ley inlernncbnol ¿supletorio o correctivo? 

Lo primero que debemos estudiar es cuáles son los efectos 
de la confluencia de la ley internacional con la ley nacional para 
uno y otro tipo de ley dentro de la controversia. En otras pala¬ 
bras, cuando la ley internacional y la ley nacional concurren pero 
no coinciden, ¿cuál de las dos prima? 

Una primera respuesta podría ser que la ley internacional 
simplemente llena las lagunas de la ley nacional, se ubica en los 
vacíos que ésta deja. Pero, si existe un conflicto frontal, si el razo¬ 
namiento que resulta de la aplicación de la ley internacional se 
opone al que resulta de la ley nacional, ¿cuál de los dos prima? 
En otras palabras, la mención a la ley internacional del artículo 
42 de la Convención de Washington, ¿implica que ésta intervie¬ 
ne solamente con un carácter supletorio o que su intervención 
hay que entenderla con carácter correctivo? Esa es la gran cues¬ 
tión. 


Esta pregunta no pasó desapercibida para quienes redacta¬ 
ron la Convención de Washington. Y es así como la respuesta a 
esta pregunta la da claramente A. Broches, quien fue el 
Presidente de la Comisión redactora de la Convención CIADI. 
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Este jurista explica que: "El Tribunal debe acudir primero a 
la ley del Estado que recibe la inversión (host State) y es esa ley 
la que deberá ser aplicable en primera instancia a los puntos de 
la controversia. Luego, el resultado debe ser puesto a prueba 
confrontándolo con el derecho internacional. Este procedimien¬ 
to no implica confirmar o denegar la validez de la ley del Estado 
recipiente de la inversión, pero puede concluir que esa ley nacio¬ 
nal no es aplicable cuando esa ley, o las acciones adoptadas bajo 
esa ley, violan el Derecho Internacional. En ese sentido... el 
Derecho Internacional es jerárquicamente superior a la ley nacio¬ 
nal conforme a lo dispuesto en el artículo 42". 

En otras palabras y siempre en términos de Broches, "el 
Derecho Internacional no cuestiona el poder del Estado sobera¬ 
no para darse sus propias leyes, pero puede sostener que ese 
Estado es responsable por daños y perjuicios en favor del inver¬ 
sionista cuyos derechos ha violado mediante un acto inconsis¬ 
tente con el Derecho Internacional". 

A partir de estas declaraciones primeras, la doctrina y la 
jurisprudencia del C1ADI han avanzado mucho en este tema 
dejando establecido que, en todos los casos, el Derecho 
Internacional tiene un doble papel: suple las lagunas del 
Derecho local pero también lo corrige cuando infringe los stan¬ 
dard* internacionales 53 . 

Definitivamente, la jurisprudencia del CLADI ha establecido 
el predominio del Derecho Internacional cuando se produce una 
confrontación con el Derecho nacional, particularmente en aque¬ 
llos temas que se consideran básicos para las relaciones econó¬ 
micas internacionales 54 . 


J1 Gutdu Skm mgo Tawil Op di, p. 23. 
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Es así como, en el caso Klockner v. Cameroon, la Comisión 
Ad-hoc nombrada para resolver el pedido de nulidad estableció 
en su Resolución que el Derecho Internacional tiene "un doble rol, 
esto es, complementario (en el caso de una 'lactina' en el Derecho del 
Estado) o correctivo, en la medida de que la ley del Estado no sea con¬ 
forme en todos sus puntos con los principios del Derecho 
Internacional... 

Asimismo, en el caso Amco v. Indonesia, el segundo Tribuna], 
que conoció el recurso de nulidad, emitió una resolución aún más 
radical, en la que directa y claramente señalaba que 

"donde hay leyes aplicables del Estado receptor, éstas 
deben ser controladas por el Derecho Internacional, el cual 
prevalecerá en caso de conflicto. Asi, el Derecho 
Internacional es plenamente aplicable y clasificar su papel 
como 'solamente suplementario y correctivo' parece una dis¬ 
tinción que no hace ninguna diferencia" 5 *. 

Esta interpretación del artículo 42 de la Convención CIAD1 es 
aún más determinante en los casos en que la ley nadonai infringe 
el pacta snnt servanda o la aplicación del principio de la buena fe. 

Debe tenerse en cuenta que, en el Derecho Internacional, el 
principio de la buena fe (que también es crucial en el Derecho 
nacional) resulta una piedra angular que es la base no sólo de 
muchas interpretaciones sino también de muchos desarrollos de 
ese Derecho consuetudinario internacional. 

Si, por ejemplo, el Estado recipiente de la inversión ha nacio¬ 
nalizado o confiscado la propiedad del inversionista extranjero o 
si ha utilizado en cualquier forma su ley para despojarlo, no cabe 
duda de que el Tribunal Arbitral de ICS1D emitirá su laudo al 
margen de esa ley nacional y sobre la base del Derecho 
Internacional que obliga a actuar con buena fe. 

55 CurmiiWm uJ hoc, (Hiitctn de Nutulid. .1 tic M.ij 4c 19H5. 2 ICSID 112. 
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Como señala W. MlCHAEL Reisman, 

"Un Tribunal dd C1ADI actuando dentro del marco de un 
Tratado internacional, es un órgano del Derecho 
Internacional y no es posible imaginar que admita acuerdos 
o procedimientos que violan las normas fundamentales del 
Derecho Internacional o que atentan contra la consciencia del 
mundo" 57 . 

Y en materia de las relaciones contractuales transnarionales, 
no cabe duda de que la regla de ¡neta sutil servanda y el principio 
de la buena fe, constituyen parte fundamental de las normas del 
Derecho Internacional. 

Por su parte, Christoph H. Schreuer da fe de que 

"La fórmula de efecto supletorio y correctivo del Derecho 
Internacional ha sido desde entonces ampliamente aceptada. 

La mayor parte de los comentaristas de este aspecto del artí¬ 
culo 42 (1) están de acuerdo en que la fundón del Derecho 
Internacional es llenar las lagunas del Derecho doméstico, 
pero también constituir un remedio contra las violaciones del 
Derecho Internacional que puedan presentarse a través de la 
aplicadón dd Derecho del Estado receptor" 58 . 


23.2,2 ¿Cuándo interviene el Derecho Internacional? 

Siempre dentro del contexto del CIAD!, cabe preguntarse si 
el Derecho Internacional puede intervenir en todos los casos o si 
solamente es admisible cuando las partes no han hecho elección 
de ley aplicable. Como se ha visto, el primer acápite del artículo 
42 de la Convención de Washington prevé dos situaciones: (a) en 
su primera frase, trata el caso de que las partes hayan acordado 
una ley aplicable; y en la segunda frase trata el caso de que no 
exista tal acuerdo y, por tanto, se aplica la ley del país receptor 

Í7, IV MkWiuI Kuivtiiun Utt rqpimr itf btttn*: m thc iCSID chotee .ifl.m |->m» «jnn trul «be 
af i u tkmMU, en ICSID Rcvkw l'urcign tavcfinaciu L.iw Joanui. VnL 15. Nki 2. |2<)00| 
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de la inversión. Ahora bien, al final de la segunda frase se inclu¬ 
ye la expresión: "y aquellas normas de Derecho Internacional 
que pudieran ser aplicables". 

¿Significa esto que el Derecho Internacional sólo se aplica en 
la segunda de esas situaciones, ix., cuando no hay acuerdo entre 
las partes? ¿O acaso esa última frase de la segunda frase se apli¬ 
ca a ambas situaciones, tanto las comprendidas en la primera 
frase como en la segunda? 

En realidad, si el Derecho Internacional interviene como 
control cuando la ley nacional del país receptor se aplica porque 
no ha habido acuerdo entre las partes, no vemos la razón por la 
que no deba aplicarse cuando esa misma ley nacional se aplica 
como resultado de un acuerdo. Si el Derecho Internacional tiene 
una acción -cuando menos para determinar responsabilidad por 
daños y perjuicios del Estado receptor- más allá de lo que dis¬ 
ponga la ley del país, como era la idea de Aron Boches al redac¬ 
tar la Convención de Washington, ciertamente esa acción no se 
encuentra afectada por el hecho de que la ley nacional hubiera 
sido adoptada para el arbitraje de una u otra forma: Estamos 
siempre ante el Derecho Internacional y la ley nacional. 

Dentro de esta línea, la jurisprudencia de los Tribunales 
CIADI ha optado por la interpretación genérica, afirmando de 
manera consistente que el Derecho Internacional se aplica en 
todos los casos v> . 

Un caso en el que afirmó este criterio fue el de SPP v. Egipto, 
donde se discutía precisamente si se aplicaba la ley nacional 
egipcia o si, conforme a la alternativa del artículo 42, se aplicaba 
ésta y además el Derecho Internacional. Y el Tribunal declaró 
-ya en 1992- que este desacuerdo no tenía ningún sentido, por 
cuando la ley internacional es aplicable siempre, afirmando que, 
aun cuando fuera cierto que existía un acuerdo tácito para la 

$9, Guxki SntilMge T**»«l Op ti l, 9.). 
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aplicación de la ley egipcia, este acuerdo no podía excluir total¬ 
mente la directa aplicación de la ley internacional en ciertas 
situaciones 60 . 

También en un caso CIADI que involucró al Perú, el 
Tribunal, amparándose en las opiniones de SCHREUER expresó en 
su Resolución de jurisdicción que "aun si se sostuviera tpie corres¬ 
ponde aplicar la legislación del Perú a la interpretación del CE) con 
DEl Benntuln , este Tribunal tiene la facultad y el deber de someter la 
legislación del Peni al control del derecho internacional " 61 . 

El experimentado árbitro Guido Santiaco Tawil subraya 
que la exclusión total del Derecho Internacional como conse¬ 
cuencia de una elección de ley aplicable por las partes que con¬ 
tiene sólo Derecho doméstico, llevaría a consecuencias indesea¬ 
bles. Esto significaría que un inversionista extranjero, al consen¬ 
tir en una opción de ley aplicable, estaría renunciando al stan¬ 
dard mínimo de protección al extranjero y a sus propiedades, 
desarrollado por el Derecho Internacional Consuetudinario. Esta 
solución sería, dice siempre Tawil, contraria al estímulo inversor 
que se busca a través de la creación de un clima favorable para 
la inversión 62 y que está en la base de este nueva lex mercatoria 
(en el sentido amplio del término), como fue indicado en la pri¬ 
mera parle de esle trabajo. 


"Por consiguiente ", agrega Tawil, 

“deben preservarse ciertos ¡¡laudarás internacionales míni¬ 
mos, aun en ausencia de una referencia a! Derecho 
Internacional en una cláusula de opción de ley aplicable. Las 
normas mandatorias del Derecho Internacional que proveen 
un standard internacional mínimo de protección al extranjero, 
existen independientemente de cualquier elección de ley. Su 
naturaleza obligatoria no está abierta a la voluntad de las 

SO SPP I Mh.Uk' Eos t) Lid v. Svpubhc oí Egypt ■ Liúdo de 20 4c Mevo dr 1992. en Caso CIADI Na 
ARB M 3. 

61 Duke Energy /nfcmuliwuJ /Vni ImvwmcJUs No I. Cid r. KcpMiai M JVni. Caso CIADI No 
ARB03 2S Dccáu ulxc coofcSciKUL I'<k Tcticni Je 2006. pn 162. 
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partes. El contrato o convenio permanece sujeto al sistema 
jurídico doméstico escogido por las partes. Sin embargo, esta 
elección es verificada por un cierto número de reglas interna¬ 
cionales mandatorias. tales como la prohibición de la dene¬ 
gación de justicia, la vulneración discriminada de sus dere¬ 
chos y propiedades o el repudio arbitrario de los compromi¬ 
sos contractuales" 63 . 

También Schreuer advierte que si el pacto de ley municipal 
aplicable excluyera la aplicación del Derecho Internacional, 

«Esto significaría que un inversionista extranjero, simple¬ 
mente por el hecho de pactar una ley aplicable, estaría renun¬ 
ciando a los mínimos slmuiards de protección a los extranje¬ 
ros y a sus propiedades desarrollados en el Derecho 
Internacional Consuetudinario. Esta solución difícilmente 
podría decirse que está de acuerdo con uno de los objetivos 
de la Convención: 'promover una atmósfera de mutua con¬ 
fian/a y así estimular un importante flujo de capital interna¬ 
cional en aquellos países que quieran atraerlo'» 64 . 

Y Schreuer concluye, en tono categórico, que "...la prácti¬ 
ca de los Tribunales de ICSID, el abrumador peso de los tratadis¬ 
tas e importantes consideraciones de política [poí/'cy], todo ello 
indica que hay cuando menos un lugar para el Derecho 
Internacional incluso frente a los acuerdos sobre ley aplicable 
que no lo han incorporado expresamente". Y, en otro pasaje del 
texto citado, dice que 

"El peso de los argumentos reseñados más arriba, militan 
fuertemente a favor de la preservación de stmuhirds interna¬ 
cionales mínimos, aun en el caso de ausencia de una referen¬ 
cia al Derecho Internacional en la cláusula que recoge el 
acuerdo sobre la ley aplicable" 66 . 


6J Cuida Stmiago Tnwil toe. «I 
M Cfensiapli Scliflw*» 0)» cM fa» 67, p. JKH.) 
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Esta idea del standard internacional mínimo no es nueva. 

Como señala Rudolph Dolzer, 

"los orígenes del concepto se caracterizan por la convicción 
de la comunidad internacional de que cada Estado debe ser 
sometido a standards internacionales de decencia y civilización 
en su relación con los otros Estados y con los extranjeros suje¬ 
tos a su jurisdicción"**. 


Si bien esta idea se remonta a la lex mercntoria medieval, 
como se ha indicado en la primera parte de este ensayo, y que 
pueden encontrarse derivaciones modernas de este principio 
desde el 5. XVIII, uno de los primeros juristas contemporáneos 
que planteó el lema fue Euhu Root quien, ya en 1910, sostenía: 

"Cada país está obligado a dar a los nacionales de otro 
país, en su territorio, el beneficio de las mismas leyes, la 
misma administración, la misma protección, y la misma com¬ 
pensación por daños, que la que da a sus propios ciudada¬ 
nos, no más ni menos: a condición de que la protección que 
el país da a sus propios ciudadanos sea conforme con el stan¬ 
dard establecido de civilización” 67 . 


2*3.3 Naturaleza del Derecho internacional 

Dada, entonces, la importancia que se asigna a este Derecho 
Internacional (o standard internacional mínimo para el inversionis¬ 
ta, como a veces se lo denomina), hace apremiante la respuesta a 
una pregunta medular: ¿En qué consiste ese Derecho 
Internacional? Si parece insalvable la aplicación de la ley inter¬ 
nacional, haya acuerdo sobre una ley doméstica o no lo haya, 
urge preguntamos en qué consiste ese Derecho Internacional 
omnipresente en toda relación jurídica internacional de inver¬ 
sión. 

M. Rndolf IXíL-cr Comumcatiita pcrwxut. A de Junio de ;00f> 
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Okekzie Chukwumefüji: nos dice que, cuando se debatió el 
artículo 42 de la Convención de Washington durante el proceso 
de redacción, la Comisión, al hablar de ley internacional, se esta¬ 
ba refiriendo a "convenciones relevantes, costumbres internacionales, 
principios generales del Derecho como fuente subsidiaria, decisiones 
judiciales y doctrina establecida por los expertos del Derecho 
Internacional 

Pero ciertamente lo más conclusivo a este respecto es el pro¬ 
pio Informe de los Directores Ejecutivos del Banco Internacional 
de Reconstrucción y Fomento acerca del Convenio sobre Arreglo 
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y 
Nacionales de Otros Estados, donde se aclara que 

«El término "derecho internacional", cuando se usa en este 
contexto, se entenderá en el sentido que le atribuye el Artículo 
38(1) del Estatuto de la Corte Internacional de justicia, si bien 
teniendo en cuenta que el expresado Artículo 38 está destinado 
a aplicarse a diferencias entre Estados» 6 ®. 

Esto nos lleva a tocarle la puerta a la Corte Internacional de 
Justicia para saber lo que contiene ese Derecho Internacional. Y, en 
el artículo citado del Estatuto de dicha Corte, encontramos que: 

"La Corte, cuya fundón es decidir conforme al derecho 
internacional las controversias que le sean sometidas, deberá 
aplicar: a. las convenciones internacionales, sean generales o 
particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas 
por los Estados litigantes; b. la costumbre internacional como 
prueba de una práctica generalmente aceptada como dere¬ 
cho; c. los principios generales de derecho reconocidos por 
las naciones civilizadas; d. las decisiones judiciales y las doc¬ 
trinas de los publicistas de mayor competencia de las distin¬ 
tas nariones, como medio auxiliar para la determinación de 
las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el 
Articulo 59." 

<*H Oteme Otafcwumcnyt Op cu 
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Tenemos así la lista completa. Los Tribunales CIADI han 
aplicado esa noción de Derecho Internacional y así encontramos 
en su jurisprudencia que, obviamente, los tratados y convencio¬ 
nes internacionales son normas de aplicación obligatoria entre 
las Partes suscriptoras. Pero también lo son las decisiones arbi¬ 
trales que, aunque no constituyen precedente obligatorio, han 
sido muy utilizadas por los Tribunales CIADI en casos posterio¬ 
res 70 . También las publicaciones académicas sobre varios puntos 
de Derecho Internacional han sido recogidas por estos 
Tribunales 7 '. Y estas últimas categorías forman parte del 
De redi o internacional aplicable porque constituyen el Derecho 
Consuetudinario Internacional 7 *. 

Por consiguiente, un aspecto muy interesante de la concor- 
danda con el Estatuto de la Corte de la Haya es que permite el 
acceso a otras normas que pudieran parecer más elusivas -en 
tanto que no constan en un texto expreso y ratificado- pero que 
pueden ser hasta más importantes que los tratados en ciertos 
casos. Aun cuando el artículo del Estatuto antes citado distingue 
entre ellas a los prindpios generales del Derecho reconocidos 
por las nadones civilizadas, la costumbre intemadonal, la juris¬ 
prudencia de los Tribunales intemadonales y la doctrina, estas 
tres fuentes de derecho constituyen -con variantes propias, sin 
duda- un cuerpo de principios que sobre esas bases fundamen¬ 
tales construye incesantemente la jurisprudencia y la doctrina, 
los que representan los fundamentos de las relaciones jurídicas 
internacionales en nuestro tiempo como resultado del proceso 
jurídico de creación de normas indispensables para el desarrollo 
de la moderna economía globalizada. 

Por tanto, resulta muy claro que en Derecho Intemadonal 
-y quizá también en el Derecho a secas- la nodón de "norma 
jurídica" no se reduce a los tratados (o a la ley, en el plano nacio¬ 
nal). El profesor Alejandro Guzmán Brito sostiene, con una cla- 

70 S<htcucr Of t ciL Par 110, pp. M6-M7. 

71. CTmuoph ()p. eH. Por. IU, p 017. 

72 Omiupti StOruaer Op. crL Par. 113, p OIR 
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ridad meridiana, que “Norma jurídica no es sinónimo de ley"; y 
agrega: "A mi modo de ver. la idea de norma jurídica, con ser precisa 
en su estructura lógica, o más propiamente deontológica, es tan amplia, 
que bajo ella puede entenderse desde luego a las leyes, pero también a la 
costumbre, la jurisprudencia, lo mismo que a la doctrina" 73 . 


2.3.4 Los principios del orden furidico internacional consue¬ 
tudinario 

Ahora bien, dado que ese edificio de las relaciones interna¬ 
cionales está en pleno proceso de construcción en la medida que 
avanza la globalización, esas reglas-principios van a su vez asen¬ 
tándose cada vez más, afinando sus conceptos y asumiendo nue¬ 
vas circunstancias y situaciones. 

El Derecho Internacional Consuetudinario nos aporta los 
elementos más dinámicos del sistema porque es un Derecho en 
evolución constante, que va formándose día a día, a través de la 
doctrina y de la jurisprudencia, con un crecimiento por capas 
que se superponen unas a otras, dándoles mayor espesor a sus 
principios o quizá modificándolos según las circunstancias, ya 
sea recortando las anteriores o, por el contrario, ampliándolas a 
nuevas situaciones. 

El elemento clave en esta construcción es el descubrimiento 
y el desarrollo de principios de Derecho adaptados a las nuevas 
necesidades y propósitos sociales. Algunos de ellos serán mayor 
alcance, por lo que se les denomina generales; otros tienen un 
carácter más particular porque se aplican a situaciones especifi¬ 
cas. Pero todos ellos resultan del análisis comparativo de la doc¬ 
trina y de la jurisprudencia. Es ahí donde hallaremos que se repi¬ 
ten ciertas reglas y criterios que no están en ningún Tratado ni en 
ningún Convenio de Estabilidad Jurídica, pero que constituyen 
la base y el marco dentro del cual deben interpretarse los 

71. Alejandro (•imán Eiriln Lm fítaiKf iM clcmlhi eti W mn-tu Chil fieman» Teein metano 

¿ra Ti Jilo, fifi HCIl, p Marcial Ratiio Correa, op. ck.ft 141. 


Rcvina Ecuatoriana nr Aa*rr»A|r. 465 



Hacia irn nitro? Derribo imimwim Jirtrnun-iHurf 


Tratados y los Convenios de Estabilidad Jurídica y cualquier 
otro instrumento internacional de carácter económico. 

Los principios del Derecho Internacional son parte de los 
principios generales del Derecho, dentro de la especificidad pro¬ 
pia de este campo que se desarrolla entre o por encima de las 
soberanías nacionales. Si el juzgador no tomara en cuenta esos 
principios -que no están necesariamente contenidos en ninguna 
norma formal- tendría que resignarse a aplicar una sumatoria de 
normas positivas y de estipulaciones contractuales sin ninguna 
estructura interna. El Derecho municipal por sí solo no puede 
dar esta estructura en ningún caso. Pero menos aún cuando debe 
ser aplicado dentro de un contexto internacional que crea un 
marco distinto y exigencias diferentes de las relaciones a nivel 
transnacional. De esta manera, pretender resolver un caso inter¬ 
nacional recurriendo únicamente a un conjunto de reglas de un 
Derecho locat, aun cuando éste hubiera sido escogido por las 
partes, es renunciar al Derecho propiamente, es abandonar la 
estructura que convierte un conjunto de mandatos o de pactos 
en un sistema jurídico formado por relaciones complejas. De esta 
manera, sólo se pueden obtener soluciones mecánicas y carentes 
de concordancia. 

Como lo afirman categóricamente Craic, Park y Paulsson, 
"La referencia a los principios generales del Derecho tiene una 
larga tradición en el arbitraje internacional". Y ello obedece, 
según estos autores, a que 

"los árbitros internacionales henen todas las razones para 
reflejar en la realidad práctica que una de Los razones para 
escoger un arbitraje es evitar una aproximación excesiva¬ 
mente legalista para la solución de los conflictos comerciales. 

Los hombres de negocio sienten frecuentemente que las 
Cortes no entienden las realidades del intercambio comer- 
cial". 7 ’* 


14 W Laurvm* l'roig. W. l*Jrk y ím Psuííu» Inrc/tuuKuW OminAtr oí Commcrcc 

Artmmion }« «I, Occami l'uMiutiun*. US A.. f 17 Uí, p. JW. 
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Esto es lo que han comprendido muy claramente los tribu¬ 
nales arbitrales del GADI al considerar que, exista o no un 
Derecho municipal escogido por las partes, es preciso recurrir 
siempre a las normas del Derecho Internacional; vale decir, a los 
principios generales que surgen de la jurisprudencia y de la doc¬ 
trina internacional. 

Aron Broches señalaba cuando menos dos principios inde¬ 
clinables: el principio de la buena fe y el principio de que cada 
parte está comprometida por los acuerdos que voluntariamente 
realizó y que debe cumplir en buena fe 75 . 

La jurisprudencia del CIAD1 nos presenta muchos casos en 
los que se ha recurrido a principios. Así por ejemplo, como lo 
señala Guido Santiago Tawil en el ensayo antes citado, pode¬ 
mos comprobar que los tribunales del C1ADI han reivindicado 
principios tales como el respeto de los derechos adquiridos en 
relación con la autorización y las garantías para invertir recibi¬ 
das por el inversionista extranjero 76 o la importancia de la bona 
fide y del trato no discriminatorio 77 , también la doctrina de los 
actos propios (estoppelY* y la del enriquecimiento injusto 79 en tér¬ 
minos muchos más amplios que los contenidos en las leyes 
municipales, la obligación de pagar una compensación total por 
los perjuicios resultantes de un incumplimiento contractual* 05 , 
entre otros. 

A su vez, Chkistoph Schreuek señala los siguientes: a) los 
principios generales del Derecho Contractual, incluidos el pacta 
snnt scnwtda y la exccptio non adinipleti contractas; b) el cstoppel, que 

7J Chmioph Sctaruer Op cii, hir 110. p *12 

7*. Cato Amo < fndkuw*ij Laudo tA: JO de Sinkmbie «fc MWJ, 1 ICSID Repon» 493. 

77. Cato LE Tí O v. Litxni Laude de. Jl <k Marro de !9Mt, 2 ICSIU Reporte .W>6 
?H Guido Samugo 1 aiwM t ha la frsofaitan «ifrrv Janidiiu'um eu el tatú de Aovo v /mLwu-Su* de 35 
de Septiembre de I9HX I TCS1D Repon» 407. 8. el Hnubnunediarc: Laudo de 3 de Junio Je I*90, 
I ICSIU Kepum Mifi. <4 uon Ktíkkner r, C'iimcnm». In Ueudmcuin «Afir Anutueiilii Je J Je Xbyu 
Je 19X5, 2 ICSID Repon» H(V I; el comí SJ*P v Fgyi>t, en b Rtnolln -*ln rotee Junahccmn Je 37 Je 
Noviembrede 19X5. 3 ICSIU Repon» I2J 

70 Aun» e. ladnneúa. fh-mJumned C.tee L «utAi <Ar 5 Junk> Je 1990. I ICSIU Repon» 61)7 X. 5PP y 
E*ypl. Laudo Je 30 Je Uno de 1993. 3 ICSID Repon» 24V7. 

80 Aniev r Injoneen. Laude de 20 de NoiKmbK de I9*d. I ICSID Reporte 498 y v» 
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en los países con Derecho derivado del romano se conoce bajo la 
denominación de doctrina de los actos propios (vcnirc contra fac- 
tum proprium non valet ); c) el enriquecimiento injusto; d) la com¬ 
pensación plena por los perjuicios que resulten del incumplimien¬ 
to del contrato; e) los principios generales del debido proceso; f) el 
reclamante soporta la carga de la prueba; y g) ¡a res iudicata M . 

En mi opinión, el principio que reúne a todos los demás es 
el de la bono/¡de. Este es el gran paraguas: las relaciones econó¬ 
micas internacionales -y, en particular, las relaciones de inver¬ 
sión producto de las políticas nacionales de atracción a la inver¬ 
sión extranjera- tienen que ser llevadas dentro de las pautas de 
la más absoluta buena fe. Según la jurisprudencia internacional 
contemporánea, las infracciones a la buena fe no se limitan a lo 
escandaloso (outrageous) o a lo flagrante (egregious)* 2 . La buena fe 
se encuentra también afectada por las trampas encubiertas o por 
aquella actitud doble que es denominada "estrategia" en un cier¬ 
to lenguaje comercial. Todo ello debe ser proscrito, de acuerdo al 
standard internacional mínimo basado en el reinado de la buena 
fe: el juzgador tiene que hacer un esfuerzo por detectarlas, para 
luego eliminar las distorsiones jurídicas que de ellas se derivan. 

Este paraguas crea bajo él un espacio que es considerado 
seguro. En ella, una serie de aplicaciones de la buena fe -tales 
como la necesidad de un tratamiento justo y equitativo, el dere¬ 
cho a las expectativas legítimas, la condena de las expropiacio¬ 
nes rampantes, sigilosas o progresivas (estas últimas constitui¬ 
das por dentelladas sistemáticas), etc.- construyen un armazón 
de protección a quienes se sitúan dentro de ese espacio. Incluso 
el clásico principio pacta sunt servando puede ser reinterpretado 
dentro del marco de la buena fe: los pactos deben ser cumplidos 
porque constituyen la fuente más natural y segura de creación 
de legítimas expectativas. Este armazón de principios jurídicos 
de protección puede ser llamado el ''standard internacional míni¬ 
mo"» 

Kl. Ctinmopti Sctttcocr Op en. IV 113, pp M4-61J, 

H2 VW ctwi NAFTA Momtcv y. USA. Lm«1u ilcl I «le Cfciutwr de 3002. |wr» I |ft 
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2.4 Conclusiones 

De lo expuesto no puede menos que deducirse que ha apa¬ 
recido en el mundo jurídico un nuevo Derecho Económico 
Internacional, con características supranacionales, que se 
encuentra aún en proceso de formación pero que, indudable¬ 
mente, tiene ya una influencia decisiva en las relaciones econó¬ 
micas entre sujetos de diferentes países y, particularmente, entre 
los inversionistas de un país y el Estado de otro país considera¬ 
do como receptor de la inversión. 

Este nuevo Derecho puede llamarse una vez más lex merca - 
loria (con la advertencia de que no es simplemente una resurrec¬ 
ción del antiguo Derecho medieval sino, cuando menos, una re¬ 
edición corregida y aumentada) o Derecho Transnncional o 
Derecho Internacional Económico. 


Pi Vhí riutdn Santup;Ttiwil O)r ríe, p 10 
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1. ¿Qué ocurre? 

Venezuela quedará condenada en las próximas semanas o 
meses a pagar miles de millones de dólares en los arbitrajes que 
en su contra le siguen filiales de Conoco-Phillips 1 y Exxon- 
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Mobil 2 . En el futuro también puede quedar condenada por mon¬ 
tos elevados en otros procesos arbitrales, además de los petrole¬ 
ros. 


Como es bien sabido, el gobierno de Venezuela, ha tomado 
posesión de instalaciones petroleras, plantas industríales, fincas 
en explotación y otros bienes propiedad de inversionistas 
extranjeros (también de nacionales, pero esa es otra historia). En 
muchos de esos casos el gobierno venezolano, ignorando su pro¬ 
pia Constitución y normas internacionales, no ha pagado com¬ 
pensación alguna o ha propuesto montos tan bajos, que los 
inversionistas extranjeros los han rechazado. Es el caso de 
Exxon-Mobil y Conoco-Phillips que fueron desposeídas de ope¬ 
raciones e instalaciones petroleras, entre ellas las que tenían en 
el país para extraer, mejorar y comercializar crudos provenientes 
de la Faja del Orinoco'. 

Venezuela, en adición a su legislación interna, ha suscrito 
desde 1990 hasta la fecha unos veinticinco tratados internaciona¬ 
les -llamados tratados bilaterales de protección y promoción de 
inversiones, que identificaremos como TBPP1- que garantizan a 
los inversores extranjeros provenientes de los países signatarias 
de esos tratados, el pago de compensaciones adecuadas en caso 
de expropiación. 

Los TBPPI confieren además a esos inversionistas el derecho 
a reclamar contra Venezuela las indemnizaciones que crean ade- 

1 f ue uacialo nulo el CIAD! d 1.1 «le diciembre tfe 2007 pm Conoto rtiiíh-ns CtwryiM’y y «eras renilru 
la República Hohvan»fu «le Vok rucia. Cavo CIAI3I N' ARB07 JO 

2 Sun ilnt proceso* uitrnuk-v el primero. que uiiwiuu d 6 iK* v.f*icin*ve «fe 7007 ante d Coran i 
Iniemu.iimil de Arreglo de Diferencia* RcIjkvm a Inveniona IClADI) iniciado por Mi>M 
Oiíjnniiom. Vi«rn>eii fMfíngt HV. MnW Cerro Nc*n» itoM*m LTü. Ah>btt Umraofcuia de 
fetinlci ttuklmg* tac. ,1 h>M Cerra Negro /.triurcJ y AfobW WncrofaiM tfe RrlMlw Inc contra la 
República Bula anima «le Venenida. Cas» CIAOl K ARH ITT ?7, y d vcgimdu, de naturaleni comer 
ciul n.linm>ji>ki por lu Carie InneainCMKUlI de AitiiUuyc de la C.Tmant «le Comercio iMlcmacnmal bit 
eludo <1 23 «Je «aero «k 2000. por Mofe/ Cetro Negro UTO {«mira PDVSA Cerro Negro. S A y 
PIJVSA. Cuwi CCI N* IS4IMRT 

3 La llamada Faja «M Orinoco et tan rtnrnne rwenono de pecrnfcu ubicada en el c<Mm de Wnerucla. 
al now del riu «|uv lleva ere (Mimbre (a cu mayor pane «•» «fe pctrofco petado i 10 " API) que rtvpnv 
re de ur. proceso de mejora para hsccrio comercial La mtcreiiM en lo* “mejoraAMc*- *. irnuy cuan 
urna 
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cuadas en arbitrajes internacionales que administra el Centro 
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones 
(CIADI). Es lo que han hecho Exxon-Mobil y Conoco-Phillips, 
empresas de origen estadounidense, que canalizaron sus inver¬ 
siones a través de los Países Bajos {Holanda) con quien 
Venezuela tenía suscrito un TBPPl 4 , dado que Venezuela y EE. 
UU., no han suscrito un tratado de esa naturaleza. 

A su vez, El CLAD1 fue creado por un tratado internacional 
-el Convenio CIADI- cuyo texto quedó redactado en 1965 y al 
que Venezuela se adhirió en 1995 5 . El CLADl es un brazo inde¬ 
pendiente del Banco Mundial. Los inversionistas pueden acudir 
al CIADI e iniciar procesos arbitrales contra los estados que 
hayan violado sus derechos. Al amparo del CIADI se constitu¬ 
yen los tribunales arbitrales que deciden estos casos y están inte¬ 
grados, normalmente, por tres miembros, uno escogido por el 
inversionista reclamante, otro por el estado demandado y un ter¬ 
cero, de mutuo acuerdo, o en su defecto, por el presidente del 
CLADl 6 . Los procesos terminan con una sentencia o laudo arbi¬ 
tral. 


Venezuela ha sido demandada en unos veintidós procesos 
arbitrales de esta naturaleza. Los más sonados, por ser los más 
cuantiosos, son los intentados por Exxon-Mobil y Conoco-Pliillips. 

Además de estos arbitrajes contra la República de 
Venezuela, una filial de Exxon-Mobil, la Mobil Cerro Negro 
Limited, ha demandado a PDVSA Cerro Negro, S.A. y a Petróleos 
de Venezuela, S.A. (PDVSA) 7 , en un arbitraje que se lleva bajo 


4 iil TBPPl cítate Vct!CA»c¡a y lo» Pulsea Bajo» cili publicado en lo Gacela Oficial venezolana un lo 
sucesivo. 0.0 ), N“ 35.269 dd 26 de agento de 1993. Tenia una vigencia de 13 aóm (Articulo 14.1) 
A mi vcncinuctilo Wnczucla opio por do renovarlo. No obstante. las protecciones q»c acuerda d 
Tratad» cun(inú.m p»i 15 año» adkxmolo pata la inversiones hecho» antes de ia ierra macuá dd 
Tratado. 

5 0.0. pr 35 «5 dd 3 de abatí de 1995 

6 Articulo» 37 y 3* del Convenio CIADI 

7. Pclrúk-os de Venerada, S.A. (PDVSA I es la empresa atoare petrolera Tiene en solo accionirta la 
RcpnMka de Venezuela 
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las reglas de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cámara de 
Comercio Internacional (CCI)*. La demanda guarda relación con 
los mismos hechos de la expropiación sin compensación; más 
adelante nos referiremos a este asunto. 


2. ¿Cuándo se conocerán las condenas? 

No hay fecha fijada. 

En el CIADI, el caso Conoco-Phillips está más avanzado. En 
la página web del CLADI 9 se indica que a mediados de 2010 
tuvieron lugar las audiencias sobre los temas de fondo. No hay 
más información, de lo que puede deducirse que los árbitras han 
de estar deliberando sobre el contenido del laudo. 

En el caso de Exxon-Mobil en el CIADI, la página red indica 
que el 15 de septiembre de 2011, la parte demandante ha presen¬ 
tado una respuesta a temas de fondo. Aún no han tenido lugar 
las audiencias sobre los temas sustanciales. Por tanto, la decisión 
no verá la luz tan pronto. 

Sobre el caso que lleva la filial de Exxon Mobil ante la CCI, 
no hay ninguna información pública que sea confiable porque 
estos arbitrajes son confidenciales. Se asume por el tiempo que 
ha transcurrido desde su inicio, que el proceso ha de estar en su 
fase final. 


K Fue lint udn el 21 de «aero ik ItXiX, pnr AfuM Cari» Negro LTD contra IflVÜA Ceno Negra, 1 A. 
y PUVSA. C«o CCI N- ISJI6JKK Lo» detalle* de ctu* aitmrajcv von eimflilcacialci. vn «ifiturfu. 
Mtliii'gMtl Rumliti» Je Sun da luciiUi del mismo y «porta alguna. lafoanocMine» en su uhrj, □ 
Rdguaca Jurídico de lm lltdrooirtiuinv Caraca» 2O0K, p 06 y xjpc», 

'» h'lp tetad worlftuak ory KSID InintScrvIcl l«mtult..¡li» d l"dc ncMm de 2llt 11 
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3. ¿A CUÁNTO ASCENDERÁN LAS CONDENAS? 

Los laudos arbitrales fijarán el monto de la compensación 
que ha de pagar nuestro país. 

Los precedentes que existen indican que las indemnizacio¬ 
nes que ordenarán los tribunales arbitrales tomarán en cuenta el 
valor de las empresas en marcha (going concern valué). Puede tra¬ 
tarse del valor de mercado de la inversión antes de la nacionali¬ 
zación (market valué); o de un valor que capitalice los beneficios 
esperados o los flujos de efectivo esperados, aplicándoles una 
tasa de descuento ( discountetl casUflow). En todo caso el avalúo 
será, sin duda, mucho más elevado que el valor en libros (book 
valué) que Venezuela ha ofrecido pagar a Exxon-Mobil y a Conoco- 
PJullf*. 

Es decir, es muy probable que Venezuela quede condenada 
a pagar más de lo que su gobierno quiere, aunque por ahora 
desconocemos los montos exactos. 

Barclay* Capital estima que por los dos casos que aquí revi¬ 
samos, la cifra alcanzaría a 12.700 millones de dólares 10 . No sabe¬ 
mos si esa información es certera, porque los procesos arbitrales 
son confidenciales, se conocerá el monto, de manera oficial, 
cuando se publiquen los laudos. 


4. ¿Pagará Venezuela las condenas? 

Hasta ahora ningún vocero oficial ha dicho si Venezuela 
pagará las condenas o pretenderá desconocerlas, salvo de algu¬ 
nas voces altisonantes. 

El gobierno anuncia medidas, como la repatriación del oro y 
la movilización de las reservas líquidas del Banco Central de 

10 Diana El Univroal, Carxui, 23 de *q«icmhre de 2911. 
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Venezuela (BCV) a bancos de China y Rusia que algunos inter¬ 
pretan -erradamente a nuestro juicio- como prevenciones ante 
la inminencia de los laudos adversos. 

Abundan los rumores sobre lo que Venezuela hace ahora y 
hará más adelante para reducir o excluir el impacto de las próxi¬ 
mas condenas. 


5. ¿Qué puede hacer Venezuela contra esos lau¬ 
dos SI LE SON CLARAMENTE ADVERSOS PORQUE LOS 
MONTOS DE LAS CONDENAS SON MUY ELEVADOS? 

El Tratado del CIADI es categórico: el laudo, al hacerse 
firme, se hace obligatorio para las partes y no podrá ser objeto de 
apelación ni de otros recursos. La misma norma agrega que las 
partes acatarán el laudo y lo cumplirán en todos sus términos 11 . 

Si bien el laudo se hace obligatorio desde el mismo día que 
sea remitido a las partes, Venezuela podría evitar su ejecución 
inmediata. Venezuela podría señalar posibles errores de cálculo 
o aritméticos en el laudo y pedir que se rectifiquen; también 
podría solicitar aclaratorias acompañadas de una petición de 
suspensión temporal de la ejecución del laudo; también puede 
pedir la revisión del laudo por la aparición de un nuevo hedió, 
desconocido antes y que no se haya considerado en el debate 
arbitral; y, finalmente, pedir lo más radical, la anuladón del 
laudo. Veamos cada una de estas posibilidades. 


6. ¿Podría Venezuela alegar errores del laudo? 

El Convenio C1AD1 y las Reglas de Arbitraje del CIADI 
facultan a las partes para requerir un pronunciamiento del 

II Ariicalu3] 11) ifcl Cwrvtiiii»CIADI. 
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mismo tribunal arbitral (u otro, si aquel no puede reunirse) sobre 
algún punto omitido en el laudo; también se le puede pedir que 
rectifique errores materiales, aritméticos o similares del mismo 12 . 

Estas peticiones hay que presentarlas dentro de los cuarenta 
y cinco días siguientes a la techa en que se haya dictado el laudo 
y se convocará al tribunal arbitral para que conozca de ellas y las 
decida. Si bien no está prevista la suspensión formal de la ejecu¬ 
ción del laudo, es normal que el vencedor espere a que el asun¬ 
to se termine antes de exigir el pago de manera compulsiva. 

Como vemos, con estas solicitudes se pueden ganar algunas 
semanas pero la decisión no cambiará para nada el efecto princi¬ 
pal del laudo, como es la condena a pagar una elevada compen¬ 
sación. 


7. ¿Puede Venezuela solicitar aclaratorias de 

LOS LAUDOS? 

Venezuela también podría pedir aclaratorias sobre el conte¬ 
nido del laudo, lo que sí puede dar lugar a una suspensión for¬ 
mal, obviamente temporal, de la ejecución del laudo hasta tanto 
queden ellas resueltas por el tribunal arbitral. Esa suspensión de 
la ejecución del laudo habrá de acordarla, si la encuentra justifi¬ 
cada, el mismo tribunal arbitral 13 . 

Al igual que en la hipótesis anterior, la solicitud de aclarato¬ 
rias y su decisión no afectará el contenido sustancial del laudo, 
que es la condena al pago de una indemnización. 


12 Antc»ii» 4V, JO y 5I <kl Cumvnio C1AUI; Rc|jU* 49, 50 y 51 Je la» Kcgtu Je Arbitraje ClAtX 
15. Ankatm 5# <M Cunvtuiii» CIAD!. 
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8. ¿Puede Venezuela pedir la revisión del laudo? 

Las parles pueden pedir también que se revise el laudo fun¬ 
dadas en el descubrimiento de un hecho que hubiera podido 
influir de modo decisivo en el laudo y siempre que, al tiempo de 
dictarse el laudo, hubiere sido desconocido por el tribunal arbi¬ 
tral y por la parte que inste la revisión, y que el desconocimien¬ 
to de ésta no se deba a su propia negligencia 1,1 . La solicitud de 
revisión ha de plantearse dentro de los noventa días al día en 
que fue descubierto el hecho 15 . 

Como vemos ésta es una situación muy excepcional y es 
difícil imaginar cómo podría plantearse en los casos que revisa¬ 
mos. 


9. ¿Puede Venezuela pedir la anulación del 
laudo? 

Dentro de los ciento veinte días siguientes a la fecha del 
laudo, las partes pueden solicitar la nulidad del laudo, que será 
decidida no por el mismo tribunal arbitral, sino por una comi¬ 
sión ad-hoc integrada por tres personas que designará el presi¬ 
dente del CIADI. La comisión puede, si lo estima adecuado, sus¬ 
pender la ejecución del laudo mientras estudia y decide la anu¬ 
lación 16 . 

La anulación del laudo puede solicitarse únicamente por las 
siguientes razones* 7 : 

(a) que el Tribunal se hubiere constituido incorrectamente; 

(b) que el Tribunal se hubiere extralimitado manifiestamen¬ 
te en sus facultades; 

M Arlu.uk» J1 |lliK-ICuo»TtimCMni, 

15 AdicukN «id Contemo CIAD! 

16 Adieuki 52 «id Cumtmo CIADI 

P Adíenla 53( l)«W Convenio OAW 
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(c) que hubiere habido corrupción de algún miembro del 
Tribunal; 

(d) que hubiere quebrantamiento grave de una norma de 
procedimiento; o 

(e) que no se hubieren expresado en el laudo los motivos en 
que se funde. 

Las causas de anulación son estrictas y no se trata de una 
apelación donde se vuelve a revisar el fondo de la decisión. Al 
contrario, hay que alegar alguna de esas causales, que como se 
ve se dan en situaciones bastante extraordinarias. Por el momen¬ 
to es imposible saber si alguna de estas situaciones extremas 
pueda darse o si los laudos puedan tener las fallas que justifi¬ 
quen una anulación. Hay que esperar a la publicación de los 
mismos para hacer el análisis correspondiente. Será entonces 
cuando Venezuela pueda evaluar si hay razones para intentar 
acciones de esa naturaleza. 

Acotemos que Argentina -junto con Venezuela es uno de los 
países más demandados ante el CIADI- intentó con éxito proce¬ 
dimientos de anulación en los casos Sempra y Enron 1 #. Pero debe 
advertirse que los casos argentinos en nada se parecen a las 
expropiaciones venezolanas. 

Si un recurso de anulación es declarado con lugar, el laudo 
quedará anulado y sin efecto. En ese caso, las partes pueden soli¬ 
citar que el asunto se someta a un nuevo tribunal arbitral. Es 
decir, el inversionista podrá iniciar un segundo arbitraje. 

Agotadas las vías de rectificaciones, revisiones y aclarato¬ 
rias, y si no se intenta la anulación, o si ésta es declarada sin 
lugar, el laudo quedará firme y se hará ejecutable. 


I* Sempra tiK'HLv iiwtmirKiroiftMiin Ari<tniitu. Cuto Ll API ARB 02 16. dtxtuun (id 2» de jumo de 
2010, F*n*> CurptjimMin ) flondiwu AtMVt, L P iur¿m Aryvtilim. Cuto ClAlJI ARH0I í.dcct 
tifa del 30 de Jubo de 2010 
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10. ¿Qué valor tiene el laudo cuando queda 

FIRME? 

Si Venezuela es vencida y el laudo se hace firme, quedará 
obligada a pagar las sumas de dinero que ordenen los laudos. 

Si Venezuela paga total y oportunamente el monto de la con¬ 
dena, se acaba el asunto. 


11. ¿Qué puede ocurrir si Venezuela se niega a 

PAGAR? 

H1 Convenio CIAD! indica que todo Estado Contratante -lo 
que incluye a un número importante de países, entre ellos 
Venezuela, Estados Unidos, China y casi todos los países euro¬ 
peos- reconocerá al laudo carácter obligatorio y hará ejecutar a 
solicitud del interesado, dentro de sus territorios, las obligacio¬ 
nes pecuniarias impuestas por el laudo, como si se tratase de una 
sentencia firme dictada por un tribunal existente en dicho 
Estado'*. 

Esto significa que el inversionista vencedor puede acudir a 
cualquier país signatario del Convenio C1ADI e intentar el reco¬ 
nocimiento y la ejecución del laudo. Por tanto, si Venezuela se 
niega a pagar, el beneficiario de la condena puede acudirá tribu¬ 
nales de distintos países, como los antes nombrados, solicitar el 
reconocimiento de los laudos y solicitar embargos, u otras medi¬ 
das ejecutivas, contra bienes de la República. 


(9 Anlculu 54( 11 ild Convenía ClALM 
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12. ¿El inversionista vencedor puede cobrar en 
Venezuela? 

El inversionista puede también ir a Venezuela a exigir el 
cumplimiento de las sentencias arbitrales. Pero la República está 
amparada en el territorio venezolano por privilegios que impi¬ 
den el embargo de sus bienes o medidas ejecutivas contra ellos 20 . 
El acreedor deberá entonces contentarse con seguir el procedi¬ 
miento para acreencias no prescritas que prevén las leyes vene¬ 
zolanas 21 . Éste no luce como un camino muy atractivo. 

Argentina ha señalado a los inversores que han obtenido 
laudos a su favor que, para hacerlos efectivos, deben acudir a 
Argentina y hacer allí los trámites administrativos y judiciales 
necesarios 22 . Los inversores alegan que la posición argentina se 
aparta de las normas del Convenio CLADI al no acatar y cumplir 
voluntariamente los laudos que le son adversos. La Convención 
CIAD1 prevé que en estos casos el inversor afectado puede pedir 
a su gobierno que le conceda protección diplomática frente al 
Estado transgresor 23 . Así lo han hecho las empresas estadouni¬ 
denses Azurix y BUiendge y el gobierno norteamericano ha anun¬ 
ciado que sus funcionarios no votarán a favor de otorgar crédi¬ 
tos a Argentina en el Banco Mundial y en el Banco 
lnteramericano de Desarrollo 2 *. Las empresas han pedido que 
Argentina sea retirada del sistema general de preferencias que 
ampara a las importaciones a Estados Unidos provenientes de 
aquel país pero todavía no ha habido pronunciamiento al res¬ 
pecto. 

30. Anteólo 73 «te b Lev Organn <k b Procuraduría Genera* de b Rcpubbtt GO N 3 554 
Exmordinmio «leí 13 de noviembre tic 2001 

21. Anídalo 56 I de la misma Ley 

22. BALDWIN tdwi.nl Mari KANTÜR and Miclwd NOCAS Lttmti lo ffn/úrwncnl o f IC5ID 
A»jnl\. 23 Jourrul of lnlcmjJuw.il Arbitra*ion (I) I 24. 2006 Inna Naücha GcdwiUo. Tíre 
Eníórccmcnf of fCSID A» anli Ocía r A/iicniwe Couru. Trasunnliooal Da pune Manasrmcne. Moyo 
2011 (www tnmvnatiuml despule iranuycmcra tumi 

23 Artículo 27< l (del Convento CIAD! 

34. Eo Inlmcwj cum éd 11 de okomu de lOll.eo 

htl(v ccwvonsa k:rra cura ar «víicuk nolteu jspx 'idNotitia 20I109I92II6 tFC 1651554', ikl 19 
de septiembre ik 2011. y en Diano Ctoui. Buenos Aar 25 1 septiembre de 201J 
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13. ¿QUÉ B1HNES PUEDEN SER EMBARGADOS O EJECUTA¬ 
DOS fuera de Venezuela? 

Pueden ser objeto de ejecución bienes que sean propiedad 
de la República ubicados en el extranjero y que no estén ampa¬ 
rados por inmunidad soberana. El Convenio CIADI aclara que 
las normas de inmunidad soberana no están derogadas 15 . 

Las reglas de inmunidad soberana no son absolutas, pueden 
renunciarse, como ocurre con frecuencia para préstamos interna¬ 
cionales, pero Venezuela, que se sepa no ha renunciado a su 
inmunidad soberana para estos casos. 


14. ¿Qué bienes están amparados por inmunidad 

SOBERANA? 

Las leyes de inmunidad soberana no son iguales en todos 
los países 26 , pero hay algunas reglas básicas bastante uniformes. 

Ni las sedes de embajadas o consulados, ni su mobiliario, ni 
las cuentas bancarias de estas entidades, pueden ser objeto de 
medidas preventivas o ejecutivas. Son inembargables por dispo¬ 
siciones legales internas, como las británicas y estadounidenses 
y, también, por tratados internacionales. 

Solamente son embargables los bienes de la República que 
estén dedicados a actividades comerciales. 


25 Articulo 55 del Convenio CIADI, 

3A Loe frlodot Unidal promulgo en 1976 d Fi> rugir 5ou.7v.ign irmiimriici Ac f y □ Rcinu Unido dkto 
en I9TK d Sute ta/mirml? Act. 
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15. ¿Son embargables o ejecutables el oro y las 

DIVISAS QUE ESTÉN A NOMBRE DEL BANCO CENTRAL 

de Venezuela? 

No lo son. Las cuentas de los bancos centrales con depósitos 
en divisas u oro que constituyen reservas internacionales no son 
embargables. Pertenecen a una entidad distinta a la República y 
son considerados bienes públicos y, por tanto, están protegidos 
por inmunidad soberana. Se estima que no están dedicados a 
actividades comerciales. 

El anunciado traslado a Venezuela de! oro hoy depositado 
por el Banco Central venezolano en bancos o instituciones 
extranjeras no se justifica porque los vencedores de los arbitrajes 
puedan embargarlo o ejecutarlo. De la misma manera que tam¬ 
poco se justifica el traslado de divisas propiedad del Banco 
Central venezolano a bancos de Rusia, China, y otros países. Ni 
el oro ni las divisas propiedad del Banco Central de Venezuela 
son embargables en los países donde hoy se encuentran como 
Estados Unidos, el Reino Unido y países europeos. 


16. ¿Puede ser embargado o ejecutado el avión 
del Presidente de la República? 

No puede serlo. Es de asumirse que el avión pertenece a la 
fuerza aérea venezolana y los bienes militares están protegidos 
por inmunidad soberana. En una ocasión se intentó embargar el 
avión de la presidencia argentina cuando acudió en el año 2007 
a Estados Unidos para su mantenimiento y la solicitud fue final¬ 
mente desechada por un tribunal estadounidense 27 . 


MicMc Colclto aml Ouinui*. v. The JtcpaMw ofArgenttw. F. Supp.2J. ¡00? Wl 154J3W 
(M.DjCoL)- 
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17. ¿Pueden ser embarcados o ejecutados bienes 

DE PDVSA UBICADOS FUERA DE VENEZUELA? 

Cuando la condenada sea la República, como ocurrirá en los 
casos CLADI, la primera respuesta es no, porque PDVSA es una 
persona jurídica distinta a la República. Además, activas muy 
importantes de PDVSA, como lo es CUCO que tiene sus activos 
en Estados Unidos, son a su vez de subsidiarias de PDVSA. 
Están así más distantes de la República. 

El acreedor puede tener éxito, no obstante, si prueba, ante los 
tribunales del país a los que acuda a exigir el cumplimiento del 
laudo, que entre la República y PDVSA (y sus subsidiarias) hay 
una unidad de gestión y administración que convierte a la segun¬ 
da en una entidad inseparable de la primera y que, por tanto, hay 
una identidad administrativa, financiera y jurídica entre ambas. 

El acreedor hará notar que la República es el único accionis¬ 
ta de PDVSA, que el ministro de energía es su presidente, que los 
siete miembros de su directorio los designa mediante decreto el 
presidente de la República* 3 * y que PDVSA no goza de autono¬ 
mía alguna, que toda su gestión la dirige el gobierno nacional. 
Alegará también que PDVSA es utilizada por el gobierno nacio¬ 
nal para numerosas tareas que son propias de éste y no de una 
empresa independiente dedicada de manera separada a la acti¬ 
vidad petrolera. 

Esos han sido los criterios que han seguido los tribunales de 
distintos países para decretar embargos y ejecuciones contra 
empresas petroleras u otras propiedades de algún estado, cuan¬ 
do el estado ha sido condenado. Cuando no se ha comprobado 
la identidad entre la empresa y el estado propietario, los tribu¬ 
nales han rechazado acordar medidas ejecutivas contra bienes 
de esas empresas. 

28 Qauaub Declina Scpiciia de fo» iulslutoi de PDVSA (Ver cil 

hllfi ww w pdvM.crnnfaHimi interiore >f»dciipi rcnJnu-mi l|»l litinl&nr» »ul obj h) 7fv&n 

nmld K*n» fi. cnmatlndu en »cfilkmhrc de 2011). 
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En cambio, cuando se dan circunstancias parecidas a las 
descritas, han habido decisiones que han acordado medidas eje¬ 
cutivas contra empresas estatales. Así, la Corte de Apelaciones 
de París acordó embargos sobre bienes de empresas petroleras 
pertenecientes a un estado, no habiendo sido ellas las condena¬ 
das, en tres ocasiones en el año 2003, en el de la empresa petro¬ 
lera de la República del Congo y, de nuevo, en 2004 contra la 
empresa petrolera de Camerún 25 '. Los mismos criterios se acogie¬ 
ron en Estados Unidos en la sentencia de la Corte Suprema el 17 
de junio de 1983 en el caso First National City Bank v. Banco para 
el Comercio (Cuba) 30 , al igual que en Inglaterra, en el caso 
Trendex Trading Corporation v. Central Bank oí Nigeria 31 , si 
bien no se trataba de activos petroleros. 

No se puede ser categórico, pero los bienes de PDVSA en 
Estados Unidos y en otros países, pueden estar expuestos a 
medidas ejecutivas en caso de que Venezuela se niegue a pagar 
los laudos. 


18. ¿Qué pasa si Venezuela se retira del CIADI? 

No tendría en lo inmediato ningún efecto beneficioso. Los 
procesos arbitrales en curso no se verían afectados de manera 
alguna, seguirían su curso. El retiro efectivo del CLADI se produ¬ 
ciría a los seis meses del anuncio 32 . Además, las reclamaciones 
que se intenten en el futuro, si Venezuela sale del CIADI, podrán 
iniciarse en otros centros de arbitraje distintos al CLADI, como lo 
prevén muchos de los TBPPI suscritos por Venezuela. 


29. Ver State Emutct m hkmatíoimf AriuMuin. ciiiudo por fe Gatllurü y J Vuunnn. (Al. Nwcv* Vori;, 
2008.(1 190 

W» 103 S Cl 2591 | I98JH « U muitu ohru tic E Ciatllanl y i Youiun. $59 
11. |19T7]IQB $29, $60. en U mivniA «itr.i Je E (i.itlluril y I Ymitum. p 139 
12 Articule 7 i del Convenio CIAtX 
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19. ¿Exxon-Mobil inició un arbitraje ante la CCI 

CONTRA PDVSA? 

Sí, una empresa filial de Exxon-Mobil, Mobil Cerro Negro 
LTD., acudió ante la Corte Internacional de Arbitraje de la 
Cámara de Comercio Internacional (CCI) e inició un arbitraje 
contra PDVSA Cerro Negro, S.A. y PDVSA, el 25 de enero de 
2008. De conformidad con las Reglas de Arbitraje de la CCI, se 
constituyó un tribunal arbitral con tres miembros que en la 
actualidad conoce de este proceso. En buena medida, el arbitra¬ 
je trata también de la expropiación ordenada por el gobierno 
venezolano sobre las instalaciones de la Mobil en Cerro Negro, 
en la faja del Orinoco, pero la reclamación se hace en un contex¬ 
to jurídico diferente. 

Alega la demandante que en el contrato de asociación para 
la explotación del campo Cerro Negro en la faja del Orinoco y la 
construcción de un mejorador en José, Estado Anzoátegui, con¬ 
trato que se firmó en 1997 entre Mobil Cerro Negro LTD. y 
PDVSA Cerro Negro, la última convino en indemnizar a la pri¬ 
mera por cualquier medida discriminatoria que tomara el 
gobierno venezolano contra ella, lo que incluye el pago de una 
indemnización por la expropiación de sus instalaciones si el 
gobierno venezolano no le pagaba una compensación adecuada. 
En el mismo contrato, PDVSA convino en garantizar estas obli¬ 
gaciones asumidas por su filial PDVSA Cerro Negro. 

Por lo tanto, las acciones son contra la filial y PDVSA, no 
contra la República. En consecuencia, si el laudo es favorable a 
la filial de Exxon-Mobil, ésta se dirigirá contra PDVSA y sus bie¬ 
nes directamente para hacer efectivo el pago. 

Cabe recordar que antes de iniciarse este arbitraje, la 
demandante acudió a un tribunal federal en la dudad de Nueva 
York que acordó un embargo sobre fondos de PDVSA por tres¬ 
cientos millones de dólares. La decisión fue confirmada el 28 de 
febrero de 2008 33 y subsiste hasta el día de hoy. De la misma 
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manera acudió a un tribunal londinense que el 24 de enero de 
2008 acordó una orden de congelamiento (Mareva ¡njunction) de 
bienes de PDVSA por un monto de doce mil millones de dóla¬ 
res 34 . El mismo tribunal, pero con otro juez de titular, revocó la 
orden el 28 de marzo de 2008. 

Este caso no es un arbitraje de inversiones, sino un arbitraje 
de naturaleza comercial. Por tanto, para el reconocimiento del 
laudo y su ejecución a nivel internacional, se aplicarán las nor¬ 
mas de dos tratados internacionales también suscritos y ratifica¬ 
dos por Venezuela. En primer lugar, la Convención de Nueva 
York de 1958 35 adoptada por ciento cuarenta y dos países, inclui¬ 
dos EE.UU. y los países europeos, China y Rusia; y, en segundo 
lugar, la Convención de Panamá de 1975 36 adoptada por muchos 
países del continente, incluido EE.UU. Ambos textos, en lo que 
aquí interesa, son muy semejantes. 

De acuerdo con esas normas, si el laudo es adverso a 
PDVSA, ésta podría, por causales específicas señaladas en las 
citadas Convenciones, oponerse a la ejecución del laudo cuando 
la filial de Exxon-Mobil intente ante los tribunales estadouniden¬ 
ses u otros, el reconocimiento del laudo y quiera proceder contra 
bienes propiedad de la petrolera venezolana. No será fácil hacer¬ 
lo, en el mundo de hoy los tribunales de los estados firmantes de 
esas convenciones, especialmente la de Nueva York, son reacios 
a admitir oposiciones a la ejecución de los laudos. Por ello, el 
camino de oposición será espinoso. 

PDVSA podría intentar la nulidad del laudo en la ciudad 
sede del arbitraje, que es Nueva York. La nulidad se intenta ante 
los tribunales judiciales y procede por causas muy específicas, 
normalmente difíciles de establecer. Sin conocer el contenido del 

33. US Dutna Coatí k<r t6c Svuthcn Dntrici ofVcw Vorir, MoótJ Cerro Negro Lid v PDVSA Cerro 
NccM.. S.A. (Case 1:07o-11590 D.\B> 

34. Ilthjfh Ouirt oí Justire. Qucvn's Heneó Pñ ¿rían. Canummaf Cimn, CLum Ku JlXi< fnltu 61 

35. Su mimbre campiña ci Convencían sobre d Reconocimiento y la Cyecuriún de la Scmcncuas 
Arbitrales Extranjeras., publicada en Venerada cnliGO. f.wr S*4*32. 21 de diciembreiicl9!>4 

36. Su nombre completo es Convención Inicramefxmj de Arbwj^c. puMkJtU en Venerada enltCO 
N* 33170.22 ile febrero de IW. 
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laudo, es imposible determinar si la oposición o la anulación 
podrían justificarse. 

Se han hecho estimaciones acerca del monto de esta conde¬ 
na. Se afirma que podría ser tres mil setecientos mil millones de 
dólares 57 , otros hablan de cifras mucho mayores. De nuevo, los 
procedimientos arbitrales son confidenciales y no se sabrá el 
monto verdadero sino al momento de conocerse el laudo. 

No es razonable que la República y PDVSA paguen dos con¬ 
denas separadas que nazcan de los mismos hechos y que acuer¬ 
den compensaciones por las mismas causas. Se habla -sin que 
hayamos podido confirmarlo- que ha habido un acuerdo, o 
quizá una decisión arbitral, para que Exxon-Mobi/, eventual ven¬ 
cedor, escoja la ejecución de alguno de los laudos que le sean 
favorables y no pueda exigir el cumplimiento de ambas conde¬ 
nas. 


20. ¿Podría Venezuela negociar un acuerdo o una 

TRANSACCIÓN CON ESTAS EMPRESAS? 

Sí, esa posibilidad está siempre abierta, aunque el ministro 
venezolano de energía y presidente de PDVSA ha negado la 
posibilidad de negociaciones directas con Exxon-Mobil. 


37. Baivtoyi Cabial, dmrtn El N«oun*l. Caracas 14 Je abril de 3til I 
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Derecho Aplicable a la Contratación y 
el Arbitraje Internacional 
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1. En general 

El problema del derecho aplicable a la contratación constitu¬ 
ye uno de los puntos más debatidos en el arbitraje comercial 
internacional 2 , en el que existe el mayor cuerpo de precedentes 
arbitrales y que ha dado lugar al mayor número de casos de arbi¬ 
trajes de la Cámara de Comercio Internacional, por ejemplo, en 
que se citan laudos previos 1 . 

Debe considerarse que las lagunas, ambigüedades o diver¬ 
gencias interpretativas sobre el derecho aplicable -como bien lo 

t. LL M. Ilar.ard Secretario Gcacral de la A tocación Americana de Derecho Intsmocttmol Privado 
Miembro del Wariuns Grunp de la Coniercnciu de La Haya de Deicchn Iniernanutnl Privado cu 
malcría de derecho aplicable a la contratación. 

2. Ver c cene rúan en y advertencias c« VAGTS, Dcllcv F ArOriratum atul tbc VNtOROfT Prronfdcj 
Cunir.'iarron Jrrtrmoc joimí, Comentario* a fcu Prmcrpku torirc lo* Contrato) CoraorwJcs 
kUcntacinnaks Jcl UNIOROIT Universidad Nacional Autónoma de México Lmvcrddad 
l*anamcT>caau Mciico- I99Í. p 172 

V CRAIG, 1 júrente. Wiluim PARK y dan PAU1SSOS InfcmirMiea/ Chambcr oí Commoze 
Arburaimn >ra edición Nueva York: Ocoiu Pubticatuuu. 2000, p 641. 
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resalta YVES DERA1NS- no solo complican la solución de even¬ 
tuales controversias, sino pueden contribuir incluso a que apa¬ 
rezcan. Si las partes no saben cuál regla se aplica a su relación 
contractual, cada una de ellas, de buena fe, estará tentada a eje¬ 
cutar el convenio conforme al derecho que conoce mejor (como, 
por ejemplo, el de su pafs) sin percibir que al hacerlo, está 
incumpliendo con sus obligaciones, dando pie, precisamente por 
ese hecho, al nacimiento de un conflicto. Por lo demás, una parte 
con mala fe puede tomar ventaja de cualquier incertidumbre 
relativa al derecho aplicable e intentar ceñirse al que mejor sirve 
sus propios intereses 4 . 


Ya surgida la contienda, si las partes no lo hicieron, el dere¬ 
cho aplicable lo pueden determinar los árbitros en el laudo final, 
aunque -como señala WEBSTER- uno podría generalmente 
esperar que el tribunal trate la cuestión del derecho aplicable 
desde el vamos, por vía de un laudo parcial, para permitir que 
los afectados encaren el proceso conociendo la posición del tri¬ 
bunal en este punto 5 . 

Esta contribución aborda algunas cuestiones fundamen¬ 
tales que se presentan con respecto al derecho aplicable a la con¬ 
tratación y el arbitraje internacional, como las relativas a autono¬ 
mía de la voluntad, selección del derecho por el tribunal arbitral 
y aplicabilidad, en su caso, de la lex nieraUoria o derecho transna- 
cional (términos que utilizamos aquí de manera indistinta) 6 . 

4 DERAINS. Yvev Thr ÍÍT' Arírurj/ fri*. o* ftirl Vil! Chukx oí rtk- 1.a* ApfdrvuMc M lAt 
Inrerttafiovul ArMmilm p 10 

5. WLHsrtR. tln*im H. id Utvitnl Arbimiiiw, Qumwomary. RnxviAwt» and AMv/*.W» 

fiir IINCITHAL Iwxxí Arfnfrjtlon RnVv Surca A Thimt^on Rcuiav 2010. p. 515. 

A L» KTmirv.il sluvtvn u I* fct es cikmkj En It» primer#» «kendoi«Id «iglú XN LAM- 

HERT unlir;ilu la r«|wcxtm» "Uercvlm caporal fon Intaniiu Ion al" lifnirf JFS- 

SUP. en so ubm TnmnaitOMl La «de IWA, parvee haber «nb> d primera «s poner es circulacwn I* 
cxpros'm le* meu,ni ver. eun ki qre w pretende «ufnrar U «livMori cmí« «muí enue el tivpe» lo jndité- 
<o y privado de luí rvbcloeia MMcnucrouuK-v (va RICAUX. Fmrvuu íkwrhi» hUemelmml 
/■maxAu. /‘arfe < rom MmJihI Ovilu», 19(5. p II) MndcrfiMienic ki «íb/an juKho vumu 

OOOOE <GOODF_ Roy “l/íapc tnf Ik RecqNiow Mi tnannaínuisí CummtfeM ünV* Fn 
ICLQ. CdaHnáge (airWimfcc OTmcnÁy Avu, >997. r ;i MIAR WATTIMIIIR WATT, iloraiu 
AV» Oxtlunvcj <n l*n/dn' and /“mure /MivmifMimi/ lifj> Thtxiry Can Cbftysuafirv .NYW.ifibv» 
tivlp? ÉfdtKtnotogy and M^hmtobgy uf Compamnv í-»u Van ll*vekc. Marti lcU-k lian 
l'ublitjMug. 2(HM. p 2??), U>o««iMint. Humcl y Varadle* Summicrt* «pnenet también aluden a un 
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1.1 Autonomía de la voluntad 

Propagado a lo ancho del orbe 7 , el principio de la autono¬ 
mía de la voluntad -entendido en las transacciones transfron¬ 
terizas como la facultad de los contratantes para elegir el 
derecho aplicable y el tribunal estatal o arbitral que entende¬ 
rá el caso-, tiene un atractivo muy poderoso, puesto que 
nadie se encuentra mejor posicionado que las partes para 
determinar el sistema jurídico que les rige, en vez de que lo 
hagan en su nombre, un legislador de antemano o un juzga¬ 
dor con ulterioridad, en su caso 8 . 

Como lo destaca Fernández Arroyo, el avance del principio 
de la autonomía de la voluntad, a expensas del de la soberanía 
otrora imperante, es característica de tendencias recientes en el 
Derecho internacional privado y promete una profundizacidn en 


"urden M*enur ilRM-kfcC. ISsrc Yvui* lOUSSOUARK l’awol VAHfclLUÍ.'v-VOM MlíRES 
Uron mh-nutiinti /pnré He fdiiiun Ediiione tlulkp. 20CU, p, Ji, ctiire varan ulr un Tamliiési tehabla 
de un "derecho a-naoonat", tuimiro a rn buida ■ FOliCIIARD (MUSTILL, Lunl Jirvucc. The Se» 
Le* Mina tonj TV' First Tncnry-Firv Veu» Ldvr Anucurum fo> Lanl WíUv/fíxtv O.irorJun 
Press. IW. f 131, nuu al pie), en tanta q»; la* 1‘rincipwt de UKIORGfT de derecho conincuul 
utilizan la palabra 'aupnnacunnr. Tamben puede tnc en Ucnnnn U utilización de la cxprcsuM 
"iiarkí I»»'' (derecha mundial) (HERMAN, lljrukl J I* Canfíki-oFLrni Hcctumng Pirtre'. An 
Hirwnoil H espante k'imuy (j'iwvc-'vuy Sehvot of La». Pu Míe Latv Ji Legal Henea a* Paper Sena, 
Hcncaieh Paper ir* A5-L2 http A'pupcrs ib» ei»múit»nucivlt?l>4iS) (último atrevo JI de enero ile 
2011) IIkteas > Pcnfcs Vlscosallnv. por su pane, un vez de utilizar expresmne* cunto let nien.uiivM, 
Ocrtvbu mercantil ímhucimuI. Derecha <unieretd «iicinavivitui a Derecha del enmettro mienu 
evo nal, se inclinan por adopear -por connderarli noli adecuada* la lenninolouia de Derecho unifor¬ 
me M comercio loacmuctoool (ILUíSCAS ORTU, Rafael. IMai PERALES VISCOSILLAS 
Deuvhu Mercantil hMenucwinal El Derecho Uniforme Editorial Ccnaiu de Evaudta» Ruinó* Arceos, 
S.A.. 2003, pp 28 y n i Actuolmcree se entumirán muy en (tona 1* expresiones en inglés tnfl la tv. 
o dertvhu de genevit no-estatal y tu cuMiofurlnU kml >■ n», ipot si tiene dichu unpra 

7. Vct al respecto en MORENO RODRIGUEZ. José Amonta. Le» Cortfriiftx y La Mat a ¿Ancla tá pao* 
do u puente al forero 7 ¿Cómo te codifica hay el derecho comercial inietnacsanulV BASE DOW, 
fütgcn'TTKNANDEZ ARROYO. tJfc*o t MORENO RODRIGUEZ, lasé A (dirs) CEDEf y U 
Les 1 Paraguaya. 2010. p MJ, 

H Ademó* de furtaletersc la segundad jurídica t|uv detenu prvdotmnur en transacciones iintierciales 
IVISHER, frank Central CVunr tul ñrrrirte /ntamlftriajd Lili' Rocían! de» Ctturs. Colhxled Coime* 
oíthc Magín* ArexJcmy of faue/rwüumr! Lar», 1992. I, Tome 232 de la colección. Mjnmus N'yfu »ÍT 
PiiUíshery, 1993, p. 12*>. laminen pp 132 y sipiiealcs). olki tiene también un fin rcvdindii por 
)aytv*r de 'dcsrcgUmrmoc ión", al diunimarrsc <i dlrignmi» estatal jxua darse pie a lucolivas priva 
das (JAYMfc. Erik MotUti Oifturv-Mc el Inreymmm Le lirón Inremalicirul Pmc JWmodcmc í'our» 
pendra! de rhvil infernal,-anal pPv¿ Recital Jar Ca urs. Confortad Countrr tif thc I heve Aeaticmy of 
lntem.tiwn.il Loo 1995. IV. Tome 231 de b colección. ALimnus StjhoíTPublrshcrr. I99Ó, pp. I54L 
131) 
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los años venideros 9 ! lo que de hecho viene ocurriendo -por ejem¬ 
plo en Latinoamérica- con el dictado de numerosas leyes arbi¬ 
trales, que consagran tanto la autonomía para recurrir al arbitra¬ 
je internacional como para que las partes elijan el derecho apli¬ 
cable a sus vinculaciones sometidas a eventual resolución por 
este medio 10 . 

El arbitraje internacional tiene peculiaridades que lo distin¬ 
guen claramente de litigios ante jueces nacionales, pues, en 
general, se ve reflejado allí el deseo de los afectados de evitar 
una solución "legalista" -por asi decirlo- a sus conflictos mer¬ 
cantiles. Los comerciantes frecuentemente sienten que los tribu¬ 
nales ordinarios no entienden las realidades del intercambio 
comercial, y los árbitros, cuya misión originaria deriva del acuer¬ 
do de las partes, deberían -y generalmente lo hacen- dar preia- 
rión a las reglas que ellas mismas han establecido para sus vin¬ 
culaciones, es decir, los términos del contrato y los usos, costum¬ 
bres y prácticas que les sirven de marco. 

No es de extrañar, pues, que la autonomía de la voluntad 
constituya uno de los ejes sobre los que se asienta la Convención 
de Nueva York de 1958 relativa a reconocimiento y ejecución de 
laudos arbitrales, propiciada por las Naciones Unidas y hoy día 
ratificada por más de ciento cincuenta países, lo que le ha mere¬ 
cido calificativos como los de Lord Mustill de ser " la más efectiva 
instancia de legislación en la historia del Derecho comercial'' y de 
Goooe que la califica de "astonishinghj succesful" n , en tanto que 
WirrrEH la considera el " pilar en el cual descansa el edificio del arbi¬ 
traje internacional"^. 


9. FERNANDEZ ARROYO. Diego f Dcn\i>< intrm.KimiuJ prnxln llln «ninitlu rcllisl vjIuc mi* fír¬ 
menle» ocBculdX Etlnonol A ib nenia», 1998. p 92. 

10 Ver MORENO RODRIGUEZ, Jmú A. <nou 7». p 2-15 

II. Ver cita ca KRÓLL SitTan Julián D.M LEW, LooiJ» MtSTELIS OiffTVnWr JwomuOiiiMJ 
CamnKTruJ Arbnraiim 2003. p. 

11 GOODE, Roy. 77k' Rakafihe Lc\ Latí Arinrri m InKmtiiaaal CmwncmjJ A rbitmiiM Arhitninm 
Inlcnotümat Voí. 17. 2001. o' I. p. 22. 

13 KRÓLL. Sleían. Juina D.M LEW. L«.uka» MISTEUS (m>M 10). p 094 
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El principio también se desprende de instrumentos conven¬ 
cionales regionales, como las Convenciones de Panamá de 1975, 
sobre arbitraje comercial, y de Montevideo de 1979, sobre reco¬ 
nocimiento y ejecución de laudos, elaboradas dentro del seno de 
la Organización de los Estados Americanos (OEA) y ratificadas 
por varios países de la región; además -también dentro de la 
esfera de la OEA- de la Convención de México de 1994 sobre el 
derecho aplicable a la contratación internacional 14 - inspirada en 
el Convenio de Roma de 1980 (hoy Reglamento Comunitario 
593/2008, conocido como "Roma I") y, en el ámbito del Mercado 
Común del Sur (MERCOSUR), el Acuerdo sobre Arbitraje 
Comercial Internacional (Decisión Consejo Mercado Común n° 
3/98), ratificado por los cuatro miembros plenos del bloque 15 . 

Pues bien, en consonancia con lodos estos desarrollos, el 
artículo 28 de la ley modelo de la Convención de las Naciones 
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (en adelante 
CNUDMI), y las numerosas leyes dictadas en consecuencia, con¬ 
sagran el principio de la autonomía de la voluntad para la deter¬ 
minación del derecho aplicable al fondo del arbitraje. Lo propio 
hacen el anterior reglamento arbitral de la CNUDMI 16 , como así 

M Ratificada i m do* paoc» dd continental tMévtcii y VVne,t«4»l y upti olida en prcuipovn circulo» 
académico» rejponah» y inúndales, la Convención de México ndrnitc de manera amplia la amono* 
mía de la voluntad. Unta pira elegir con» para inndilkar raentuolmcnlr el derecho aplicable tóc- 
m.i» de permitir que te Kkcciunea dhlimos derecho» que man parcialmente el acuerdo Idcpcp^ie). 
lo cuul resalla tlcrbcr podra parece* ana bov|ia en el raque-mu de los Trotad u» de Montevideo de 
WII9 y I «*-10 tllERRERT. Runald i. a Ccimvnciiin farrranicnr.wr sobre OiTnhi Aplicable t ten 
Contrato s inrcmac roñales. flUCHT, Año !•«“ I. p. 91.). Pero la openun ucscmomivta de la Convención 
de México vn m¡u alia, al punto de latid tnrsc o que tus parle» elijan derechos -no naciemlcv". a la 
vez que ve habilita ni /urgidor a recurrir al derecho rransnacámal. ' vofl lau” o *Ict mcrcafnrin" 
(SIQOEIROS, Jo»e Lili». Los Pnncipte* de UNIUHOIT y b ConeeiacÁan /nreroim-ncaoi sobre el 
Derecho Ap/icaWe a hrs Contrata, íole/rue»*oJc» Conlrai.iciíin frucnxmrianal, CiunenUniiv a Ai» 
Principios sobre las Contratos Carnereóles /otc-rnacroaaler del UNIDROIT. Universidad Hsclnaal 
Aukmoniu de Mcvito, Universidad Panamericana, 199*. p 222) El Convento d: Koasa no taobla 
revuelto esta cuestión, y connotado» jumi.ii operaban que Europa siguiera el modelo americano, ai 
que vtdan con sampatu como ulccrrauiva para modernizar el Convenio de Romu. S,n embargo. d 
nuevo RcgUrnctrtu Roma I tampoco avanza en el cernido de la Canveneiua de México, por tu que 
tolo valdrá, en tu caco, U incorporación por referencia, "al menor en procero» ame tribunales cvtata- 
les*. expresa HFISS, llelmut party Aistaooiuv, (trun? / Jft-guóiriun. The Lme Apphíohle lo 
Ciminctual Ohíieaitanr ín Taropé. FERRARI, francivLElfU.F. Slefzn ícd< J Sclkrr, IlMtV. p 2 
1$. Argentina. Brasil. I’uragury y L ragua y. 

16 . En la practica, la mayoría de los cavo» de arbitraje tan drcidklov en bine a lo* término* del cora reo ■ 
El dero.hu aplicable. que rolo niwncnte juega un rol en la uuerprcucton de dichoa lermtikir. lime 
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también el artículo 35 del actual reglamento y otros reglamentos 
arbitrales de instituciones preponderantes en el mundo, como el 
artículo 17.1 de las reglas de la Cámara de Comercio 
Internacional, el artículo 28.1 de la American Arbitrntiem 
Association , el artículo 22.3 de la Loiidon Courl of ¡ntcnmtianal 
Arbitralion y el artículo 22.1 de la Cámara de Comercio de 
Estocolmo, ínter alia. Debe tenerse presente que las reglas de las 
diversas instituciones arbitrales tienden a convergir guiadas, a 
su vez, por las soluciones elaboradas bajo los auspicios de la 
CNUDMI» 7 . 

Como señala el comentario al artículo 28 de la ley modelo, 
la consagración expresa en dicha ley de la autonomía de la 
voluntad es importante dado que varias leyes nacionales no 
reconocen clara o plenamente esa facultad. Ello ha motivado, 
por ejemplo, esfuerzos como el de la Conferencia de La Haya de 
Derecho Internacional Privado, que se encuentra actualmente 
evaluando un futuro instrumento en materia de derecho aplica¬ 
ble a la contratación internacional, uno de cuyos objetivos sea la 
promoción del principio de la autonomía de la voluntad en el 
mundo» 8 . 


sin embargo relevancia u el cornada colla en cucMiooci caído por ejemplo: losas de ínteres. o si el 
«.twtriou existe a no como tal. Pues h»cn, este articulo 35 «leí reglamento, consagrutuno del principo 
tic b aiuunnmo «k b v ultimad fue redactado de manera que quede bien en claro que d contrito debe 
tener estaca primacía (CARON. David. Lee M CAPLAN.. Moni P1U.LONPÁÁ. The (JNCITRAL 
Arhimiaan Males A Cutnmcrttary Oxford Unncrsily Press, 21HJT.. pp 136-137, quienes emiten el 
coaiannho en referencia a U redacción en inglés *m acconfancc nstA' adoptada en el primer regla¬ 
mento de IV7H 

17 RARCTLO m. dote. Axila» Tnylor J VON MPIREN. Tibor VARADY lotcnultonsl Commurcul 
Arbxtntian. a Iranseationul l'crspctxive. FouclJs Edafwa Uietustm Xculcrs, 2009. p 70 También 
BROWER, tnfer a fia, hace notar la uniformidad existente en gran paite entre las reglas de las distin¬ 
tas instituciones arbitra les preponderantes en el mundo (OROWER. Charles N. W(hfithcr 
ImcmstnHiil Cammcrvial ArMttaftprr 7 The GtifT tixiurv, 20(17, p. IMi 

18. I’ucde ampliarse al respecto ai el sitio web de b Conferencia de La I laya de Descebo l&tcrmctonal 
Privado (bttp n-sen. hcch.net I o. particularmente, en el««guíeme link 
hllp snrwlirch netimlct en plip 'ucl lexl di«pbrAt*d“-l a 
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1.2 Aplicabilidad del derecho transnaciona) o lex mercatoria 

Se han señalado diversos supuestos en que resulta altamente 
inapropiado remitirse a derechos "nacionales", como el de una 
transacción tan internacional que no puede verse como influencia¬ 
da exclusivamente por un sistema jurídico en particular, o cuando 
las partes, expresa o implícitamente, buscaron que su contrato sea 
gobernado por reglas jurídicas neutras, no perteneciendo a un 
específico derecho nacional. Además, hay casos en que se debería 
evitar la aplicación de un derecho estatal, como atando una de las 
partes es un Estado soberano o una entidad estatal. A veces, la 
elección de las partes es equivalente a la ausencia de elección de 
un derecho nacional, como en el caso en que se designó la legisla¬ 
ción tanto de Alemania como de Rusia. Otras veces, es imposible 
determinar, dentro del derecho nacional supuestamente aplicable, 
una soludón específica al caso. También existen precedentes en 
los que los árbitros aplicaron el derecho transnacional o lex merca- 
tona para llenar un vacío, o para interpretar el derecho narional, o 
para reemplazar el derecho nadonal elegido por las partes en base 
a la teoría del orden público intemadonal 19 . 

Por lo demás, si bien es cierto que las partes pueden some¬ 
ter sus vinculadones contractuales a una reguladón detallada, 
conforme a su autonomía privada, al hacerlo se encuentran con 
enormes dificultades de barreras del lenguaje y de ausenda de 
una terminología jurídica uniforme a nivel intemadonal. Incluso 
la elección de un derecho doméstico no es soludón satisfactoria. 
A veces, ello ocurre debido a razones de prestigio o imperativo 
político, en que una parte no quiere someterse a la normativa de 
un país extranjero aun consdente de las limitaciones de su pro¬ 
pia legislación. El problema es mayor aún cuando no se conoce 
bien la legisladón extranjera o no se la desea por completo 20 . 

IV KtlIZ AWXJ-NIUM. VcrViiw. j Tkc Lux Mcrvüonn mi] lis Cuncm Rdcrancc in Intcrraonnal 
Cwmnufctal Rrvutt DvCfTA Dncclio del comeré» tnicmucwmil. temu y aciualididct 

DREYZIN Adnana I-ERNANDLZ ARROYO. Diego Idin I Arbitraje. <112004, p? 109 110 
N> RONflLL. Mslticl Joacltm The I nrélwif fYinriptln olTnremufton.’i CiimmtYvi.W Cuirtrjcfv .Vanm.’, 
rurporci muí Fien Expcncncct m Pnt lícc wmw un> Juiii or« p 2. (Ú'-unao aterro 21 tic enero de 
2011) 
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Varios reglamentos arbitrales dan pie a la aplicación del 
derecho transnacional o ¡ex vieren loria 2 ', en sintonía con trascen¬ 
dentes cuerpos normativos, partiendo de la propia Convención 
de Nueva York de 1958, que no solo facilitó la propagación -cual 
reguero de pólvora del arbitraje en el mundo, sino también 
abrió las compuertas al derecho transnacional. Es así que, según 
una interpretación prevaleciente con respecto a este instrumento, 

"...el hecho de que un árbitro internacional haya sustenta¬ 
do un laudo en normas transnacionales (principios generales 
del derecho, principios comunes a muchos derechos, derecho 
internacional, usos del comercio y expresiones análogas), en 
vez del derecho de un Estado determinado, no debería, por 
sí mismo, afectar la valide/ o el carácter ejecutorio del laudo, 
cuando las partes acordaron que el árbitro aplicaría normas 
transnacionales, o cuando las partes guardaron silencio res¬ 
pecto al derecho aplicable" 22 . 

Al éxito de este texto convencional debe sumarse el a t ^ior- 
namento en los derechos internos, más aún luego de que la ley 

21 Zanjando asi U conirutcrsu cántente en ct plano «cuneo al mino* cu la ,|ue respecta a la aplicáis, 
lidio de lo Jet Jiicrtaftvu a Un arbuniict. Quienes te oponen al Derecho suprtmocional dom ado üct 
arbitraje, sosbrarn que la oeurtún del derecho (tro -nairepl tonlrtuyv, cichmvamcnlc, uno Amenas 
política del listado, ejercida a través de íns»litaciones legislamos y judiciales Según ola posteióo. 
áibilra» deven. ten- por partí cu Inm, cátenles de mandato poMiii; alguno y contnludós para na órnen 
caso, nn pueden adoptar dcterminaciuncs con faena jurídica Incluso arando el Etaodo interviene 
para revivar un falto arbitral. clin roninua siendo eoasccveucsi de uno operó cuntiaciunl de patiteu- 
lartv Y. cuando si fallo es ejecutado coactivamente en la esfera judicial, el resultado y el rarvrtarmen 
lo -si cante alguno- que subyacc en la decisión nu cocán luyen fuente del derecho. En estos casos, ct 
Estado meramente’ rali fie» la» decís temes d» los oihkms romo ivmouritniemu o lidera neta al dvirelm 
contractual de tas panes de comerciar y de someter » r: láctea mercantil al arbitraje. Denle «Ira pura- 
pcvlivti, quienes defienden el derecho sajiranactunal o Irasnacional omfifunido a troves de la praeii- 
ca arbitral sostienes que. a pesar de su origen privado, puede pnrgrttrvamcnle adquirir la fuerza de 
norma jurlibco. F:n la úrbiia dd comercio ailemacwnal. los Litados impllntonscmc lian defegada su 
potestad creadora de derecho |/.m -maintf autharit}) a úrbliso» y a un proceso de retoteteró de tan 
Otelos privados admitido intervaCiurattencnlc. Ello ha ocurrido partteuianacMe en kw paran que han 
adoptado la hry modefci dé arlnrrajr de In CN'UDMI o rrgulat iones «n cu ttitsira Hiten Los lisiado* 
han pucslo en vigencia leyes que promueven b des regulación del arbítrate, actúan como sema hos- 
pkaltetu parí qac se lleven ■uklmlr mbitraje» y para lit ejecución dr fallos arbitrales tupi un muy 
limitado c-rnilmio judicial. La conducta dd Lateo ha legitimado el pro; viróte ns» y la iniiortumia 
del arbitraje (ver CARBONNEAU. THumas lite Kcmalmpof ^rfolrjiiic» ÍVxpt and tVsJuii' tes 
Mere alona and Arftterabora A Onrusaíuo \tf ihe telen' Lnv Afcrvhum Retraed Editkm Juns 
Puhkslung. Klwuer IntereatKinnl Lave. I'WH. p 12) 

22- DeilaiK ion de In Ctmfrtvneia de El Caten drf InsiilMn dr Drmbo Imemacsonal, dt IWJ alusiva a 
la Convención de Nueva York (oestes en MORENO ROCXIÍW L'Z, José A., ser nota 7) 
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modelo propiciada por la CNUDMI en 1985, haya inspirado 
reformas normativas por doquier, para volver más propicios los 
sistemas nacionales a las peculiaridades del arbitraje. Esta ley no 
solo tiene como uno de sus pilares el principio de la autonomía 
de la voluntad, sino también habilita a que las disputas sean 
resueltas de acuerdo a principios y criterios transnacionales, 
cuando las partes así lo hayan decidido. Al efecto, el artículo 28 
de la ley modelo utiliza la expresión "normas de derecho 23 , que 
debe entenderse equivalente a lex mercatoria o derecho transna- 
cional 2,1 . 

En la misma línea, muestran una amplia apertura hada el 
derecho transnarional los reglamentos de la CNUDMI 25 y de las 
prindpales instituciones arbitrales del mundo 2 *. Este constituye 
un dato no menor, si se considera la uniformidad existente entre 

23. Il«u «u induMón n lo ley modrlo, Is expresión "nonti* de derecho". ahnnn «1 derecho tranus» 
ttunciL «ilu M&t Mito ulillrad.s rm el articulo 42 tal Cumeno de Washington de 196$ rvkvlrvn a dis 
puuc de InvcniiMe* y en la» leyó de athiirale de Francia y Djitaxm (Documento UNC1TRAL 
A*CN VWO JlWr MVAddi 11 

24 El CuflKMWto de UNCTTRA L al articulo 2* de b ley modelo experta que al hacer referencia a la dcc 
cita de U» "isurmc* de dcrevlu»' y m< ■ la "ley", la ley muC.ki talada a lux pule» mi garrí u de upcio 
nev uta amplia en Wi tibante a la Indieactoa de la ley nphealde al tonta drl Migro. por uinn*t< oque 
Km poetan. pur ejemplo, cleyir de venta* aeaerdo norma» de detecta» elaboradas por ua organismo 
mtomacnul pero au ascurpor.idkis jú* a aingta ordcnamienM» jaridíru unítunal. Desista GRIGL'RA 
Roe en Dereclm un emocional privado, el termina "tarcelso - (o “ley", a secasl para rofcttna al icgi 
mea juríiK» aplicable al fundo de la tvnlrwcnw en mu lena de arbitraje inicniaeiunai ve craicndc 
que excluye nonti*. piase ipios o regla* de focrac a nacional o intcmatuxial (metal, y ve lamia un 
veta a k» derecha» nociornlo o coavcnnonn nlcmnc ranales raltlWadai por los Existas cuyas con• 
il« Mines de aplicación ve encuentren reunid» en el cavo concreto (GRIOERA NAÓN, Horacio A. El 
Acuerdo sobra Arbrtntc Comercial Intcrnacronal del MCRCOSUR un Análisis Critico. Revista 
Brasileña de ArbitrJgrm, Cocdtcicn de Saliese y d Comité Brasilero de Arbilragcnx. 2003. n* I. p 
24). A tu ver, te expresa tn los Principios Europeos de Ocre cocí Contrae lúa I. "La expresión romas 
de tateeho dd art. 2t< I) de la ley modelo tapone que tu panes pueden escoger la Jc.t mera tutu 
para regir va contrato (Notas, art 1:101 PECL t uir enuno 1, a)" 

IS. Se lee en tai documenta* oficiatci prepáratenos de la CMJDM1 I ACN.V'WG lli'WTIS I Add I y 
,VCK 9.WG.JIÍWP. 149). que en las dtscusiuecv en ramo al borrador del actiu) articulo 35 < articula 
33 en d Regiamcalo de 1976), ct Grupa de Trabaja concordó qae el tribunal arbitral taheña aplicar 
lar "cnirmus ifc derecho' designadas pea tu partes y, coasrcsaemcmenic. esta expresión deberlo recto 
placar la palabra "ley" en la primera uncían del articulo 13 (AiCN Ílid I. para. 107). Lit csprcuóit 
se enriende más amplia que el término "ley* y permite a las panes designar como aplicable « t» taso 
las reght de mis de un sistema jaratan, lactaycndi» reglas que pudimos hrbrr Mito ctatatmlM «a un 
plano intcmaraorul 

26. Como d de la CNUDMI. la Cansara de Camerera I aiera re tonal iC'CI). I* A/wrujn Arbitrarían 
AsMcutHtn |AAA); la Lindan Cauri of Iniemaiñau/ Athir/ur«wt<LCIA), la Cantora de Comenta de 
Estucolnto, d Centro ta Dispuiw de la Oryutiliactan Mundial de b Pro piedad Ituckcnoi (OMPt); y 
d CeWio de RctnluciMr de Ütvpulii» en Molería de Inversiones dd Boma Mundial, cuya abm tilura 
en cspaAnl es la ta CIAD!. 
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estos instrumentos normativos, con el efecto homogeneizador 
consecuente. 

Esta apertura hacia el derecho transnacional se reafirma con 
la adhesión masiva al Convenio Constitutivo del Centro 
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones 
(CIADI en español o ICSID en inglés), creado en Washington en 
1965, de gran amplitud hacia el derecho transnacional; como así 
también al Convenio Constitutivo del Organismo Multilateral 
de Garantía de Inversiones (MIGA) de Seúl, Corea, que garanti¬ 
za la ejecución, en los países adherentes, del laudo arbitral en 
materia de inversión dictado de conformidad con sus normas 27 ; 
además de otros textos convencionales como los propiciados en 
el ámbito de la OEA y del MERCOSUR. Todos estos iostrumen- 
tos se muestran propicios a la aplicación del derecho transnario- 
nal 2 *. 

A lo que debe sumarse el imponente desarrollo casuístico, 
sobre todo en las últimas décadas en que, además, los laudos 
arbitrales comenzaron a ser publicados y -por ende- difundidos 
intemacionalmente 29 . La Cámara de Comercio Internacional, 
por ejemplo, difunde sus laudos desde 1974 en el "Journal du 
dwit intermtbnar, los que, a partir de entonces, también apare¬ 
cen en otras publicaciones. Estos laudos, por su parte, citan o se 
apoyan en muchos casos en otros anteriores. 


27. LE AHILE Y, Omitan t/ucni*iiaa*l PtspuK Ncviviurúm «o tarín America. An Humanan») 
Ownuu Kfouor I -tu fttifjnMuifei/, 3CKI7, p 21 

28 Asi. d convenio consntuiivo dd CIAD! preve en *u utrículo 42. que'podran tener vmuuliCaJ la» aor 
mi de Jctwlio Mlcraaotmal qur pulieren ter filio en UMU que la Convención de 

Panomn tic I9?í tu reñirle, en tu articulo V. t fália Je acuerdo enere tas punen, a L» reglas Je pmee 
Jumento Je la Cumivión liu.-niuicmsru Je Aihurujc Comacnil iCI AC). uijmi An previ ,» vu ver 

que en »uJm k* cuto* te le miran en cricnu Int utnt «crcamifc* aplicables" P<* su pare, tai acucr 
Jim ó; artur^c Jet MEHCOSUR aluden en mi An 10 *jl derecho lotemitiuiBi privado y tu* pñ>. 
cipiov. asi cimmi ni JenxlMi sld onincrcm wlcrocianal Ello B*ge «unbnin dd An. 25, «cito J” 

79 Con d JebiJo m-ipiardn de b corWlJcncwMMl que «opone >» malero arto ral, lo cual «nphci por lo 
general la no nas-nctun Je lai p«nr> y Je cienos hesho. reluimis * luv tosen que ve publican Ello a 
poje Je que muchit Jctluanc* no coaocnen rwrauniicntn (tola csptcun quien gano y quien per 
dtó) y olí» lunhiv m> tüa ptablkmlav Iva KllfFER SCUNEIUI'R. Andrea, Caine MOIKEL MEA- 
DOW, Lela JPORTPIt LOVE, Je»* R STFRNUCillT. Dispute Retoliniun, Dcyond de A ¿ver» anal 
Model AsfKis /VWtaOera. 7005. p 4>M. 
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A su vez, los laudos arbitrales han sido sistematizados por 
la doctrina, a cuyo respecto, claramente, los juristas franceses 
han estado a la vanguardia* 1 . Esa doctrina, nuevamente, recibió 
espaldarazos importantes de altos tribunales de diversas juris¬ 
dicciones claves para el desarrollo del comercio internacional 31 . 

Pero la cosa no para allí. En paralelo a la resurrección, en 
forma moderna, de la lex tuercaloria en el arbitraje, se propugna 
incluso la liberación del proceso arbitral, y de su eventual laudo, 
de los derechos nacionales, con lo que la contienda por esta vía 
debería ser capaz de "flotar" independientemente al país en que 
se conduce, produciéndose así lo que se llama como "deslocali¬ 
zación’' o "desnacionalización". Se sostiene incluso que las leyes 
nacionales solo tendrían efecto, en su caso, ante un ulterior esta¬ 
dio de ejecución del laudo en virtud de limitadas eventuales 
causales de invalidación o -por supuesto-, cuando las partes 
específicamente designan el derecho del foro arbitral (¡ex loci 
tirbitri) como aplicable al procedimiento arbitral. Si bien debe 
reconocerse que la deslocalización del arbitraje -en palabras de 
Fernández arroyo- constituye una tendencia y no un hecho 
consumado 32 , hasta detractores como Goooe han llegado a reco¬ 
nocer que el debate ha ayudado a la formulación de principios 
internacionales 33 . 

31) Ddtido al in/liro de la doarina framx-«x. ulyvaas cínico* han llegado a ultimar ijuc ve esta ame un 
’Taauwna acajú por proícuxc* de b Sorhoru" (TELRNER Wwathcr Rreaiing Fi wm» • Tfte riluJisi 
tniapJjy af Legal and Sacia/ Sywttmt. Amcncañ Joumi¡ of Coinfunirtc Lew. 191)7 <4} Ai» J 
Coma L 149). p. IJI). En ¡jtiirr.il. va MOREN)) ROURkjUFZ. 3o*é Annmio Nueva /.ti 
JUcrarorrx Fantasma efundir por poifcnorcs «Je La Sathona'.' Fito» «le Dcrcctin Mercantil. Itc* lúa 
IntonadoMl. ttliion»! Legn 3003. «T I) Ello en aluoón a Üokfcnan y otm jumint Inincctcv «pie 
¡amularon el dehatc uinkmjMnwim en Juma ai defecto tnnsnacminal mi manifCAiadu (ver. puf </em 
pW«. IKK. UNIAN. ItvrtMd en Lea Nknawftu and Aftliminai. A Dtínuiroti oí U»c New Law 
Mac lian). Cntfxiniieuu, Thmiw 6. (al I. Rovínst Fshlum. Zurre fHiMrdriag. KMmrr huc/mrítvutl 
Lan\ I99R|. 

31 Ver MORENO RODRIGUEZ, kné A. I nu».i 7). 

32. FERNÁNDEZ ARROYO. Dkpo P. La* DI km*» JvJ Filado Frente ni ArhHnp.' Comercial 
Inu nacional. en Rebina Oratlkm di* Afhifrajvm, Afio II No ), lOfí TTnnnmn y Cometí' flraolnrt* 
tlv Arhtfrn*iin* 2005. p 117 

33. COOOC, Ruy. (not* 11), p. 22. Por o o. «c Hj ccprcmdo que loa loado* francoc* y u anencano* levan 
M “potky «timtn*»” i pac Inri* ikvhfcdo * la duerma (CRAIG. L Mantee. Wllliam PARK. Jan PAULS 
SON. (ñuta ))p úH5) Para lo* Jrjpimcn'.ii* a favor y en uwn de la dcdoc-aiif * «ón. puede vene un 
muy tora tmumm en MORENO RODRIGUEZ ALCALÁ. Roberto DcJoro/iurMNi, /a Jet fociart* 
Irt yh nueva Ley de Arbitrar y Nfcduinún ArftWrayc / Hesitación. MORENO RODRIGUEZ. 3a«é 
A. Ifuofd I ktlcreoaiimul Ediieea. 3003. pp. 64-171. 
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Cte modo que, de la praxis arbitral 34 , renace -o se extiende en 
su consolidación- un derecho consuetudinario universal como 
lo fue el de los mercaderes en la Edad Media, al punto induso de 
que organismos internacionales han propuesto su cristalización 
en cuerpos normativos como convenciones, guías legislativas, 
leyes modelo u otros instrumentos análogos, o bien han ensaya¬ 
do consolidarlo en documentos peculiares como "Reslrttemcnts" 
o "Principios " 35 . 


1.3 Instrumentos de la lex mercatoria 

Diversos textos, algunos destinados a obtener sandón esta¬ 
tal y otros no, han contribuido a consolidar el renacido derecho 
transnadonal o ¡ex mcrcatoria. 

De suma trascendencia resulta la Convendón de Viena 
sobre compraventa intemadonal de mercaderías de 1980, elabo¬ 
rada por la CNUDMI, que reúne en un texto convencional de 
derecho uniforme principios, reglas, usos y costumbres aplica¬ 
bles al contrato preponderante del comercio internacional 36 . Si 

>4 I lace uno* ark» una mv«liyncwn cncubc/adi por Bcigcr rcrarrtú j ana cacuccu erare 2 733 aboya¬ 
do! De quien» leipotuilcTun. jpruintiadnniciiic un tercio i tabeo que cvluhan «I tomo de al mcnoi un 
cito* ocúltate en ni práctica en que tai partee han referido al ckrveho irinwiuamal en au* cunirwiiM. 
y tná! dd 40 % otaba ai ionio de al rano* un proccdmtieM» niNir»! en que te enticé d léminnu I ver 
en DRAHOZAL. Clirbieiphar R Oí RaMiU* and Rlnnnciiri A Surivy n f fmpuieai Roean h un 
toicmMionufOwnmcrviaf Arburarton ioumaf oí /nhmifiemif ArtM/arni*. Voi 20. n*. I.p 30), Una 
miente invctflyocnm.pan la que cotral In refiere- Mi-.k its ur nliluaroti Ub eclenmic inccirairaríi» 
y daiM cualitativo! binado» en 67 cnirevitua a profundidad. k*»U que el uao dd derecho innana- 
ctunal e> rarimoKeitirme cintnm en la penal* -ubiit»l (aptoeimadr-nmiv d N> % de lo* «tnuealadut 
In unaruti al metió» "a vcccV) Otra* enactueloncs iMctctamee ion que la eleeeidn dd derccko apli¬ 
cable cau aiayimttcnK influenciada por la percibida ncultaltdad c ttaparelnlnlad dd sistema jurídico 
ciar respecto a Ir» panel y mi eoMnin, lo apropiad» del denichn pnra el iqe> de emar*» y (a fmillla- 
ndid de In partea con d derceho Tambad* K eonduye que U dccimon wbre el derecho aplicable c> 
mu twMtua curopkya en que. la mayarla de loa «pie toqnindlcrua y fumín enríe* «üadun, parecieron 
lomar un ennaiderado y bae» penado enfoque O cuanto a ta derceho* nacKinnle*. d 40 *• de loe 
respondiente» ouhxartm d derecho ntylc» máa fíceuenlenietiic, wyunta eM |7 •» que murnenni al 
derceho de Nueva Vori El 53 ‘«de qaicnct reepondreron creen que el Imputo del derecho aplicable 
paedr Kt (linnadu en alyunn medula con un contrate' inihoiliituanrotc tcdirtmlo, y el 2* eree que 
puede Kt fíroñado un lina yran miaHd* de l-*u liirmn (2010 faievmnioiMf Arburvinti Smvey: Chuteo 
in ¡nKrnuuuml AfIwbmoh. (M'-n SUry, Umvmáy of Ltvuhm. Schopf <tf (memurronaí Artniratmo 
(SiA)y li'Auiede Cn*e. pp II y wd 

33 Ruede profundizarse al rcepexro en MORENO ROORlGOLii. Une A Nueva le* Afeirjiuru 
.Ftexnani iterado pur profesor tri de Ui Scutaina* Reviejo ifc Ovrei-Au Mo cantil fiakmn iuaai 
rtíiniriiK Í Ljf/e, 2003 
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bien hoy por hoy, la Convención de Viena rige en más de seten¬ 
ta países, ella podría aplicarse aun sin estar rarificada, como 
expresión del status del derecho transnacional o lex mercntoria en 
la materia allí comprendida, en su caso. 

Yendo más allá de la elaboración de textos destinados a 
tener sanción estatal, particular repercusión mundial ha tenido 
también la labor, en materia contractual, de UNIDROIT. Tal 
constituye el acrónimo francés de un instituto intergubernamen¬ 
tal con sede en Roma, vinculado a Naciones Unidas a través de 
un acuerdo de cooperación, que publicó en los años 1994 y 2004 
"Principios" de Derecho Contractual 17 Grupos de expertos han 
trabajado para detectar y reformular {to resfale) los "principios" 
universales en la materia, y los trabajos resultantes se encuen¬ 
tran consignados en textos con redacción parecida a la de las 
normas legislativas, acompañados de comentarios y ejemplifica- 
dones, además de un preámbulo que precede y explica el instru¬ 
mento**. Entre varias aplicaciones, estos prindpios pueden ser 
adoptados por las partes como reglas en sus contratos, o servir 
como guías a legisladores, jueces o árbitros en lo que respecta al 
status de los usos y principios internacionales- 19 , y así viene ocu¬ 
rriendo de manera reiterada en tiempos recientes-* 0 . 

36. Ver GARRO, Alejandro. Alberto L ZUrfl. Compra «cafa mienuciavl de aiercjtkrnt Edicionc» La 
Roa 4 . 1990. pp 43 y « 

37. Puede prcTurdiranc al respecto en MORENO RODRIGUEZ. Jom A Iik Principio» Cuntruaudc» 
Je UNIORCMT' ¿Un Mero Ejercí;» Académico «le Junáis Noubtes? Retinta foro de Derecho 
Mercantil. Editorial Lega, 2005; te reproduce acomuno cu MORENO RODRIGUE?, luce A. fema* 
de Contratación ImemicioiaL invernante y Arimn/e. Cjtcna Editara, CEDER 2006. 

38. Ello ni igual que los Uimada» “RauttmcmtT nortcumcncano». de el «borne Wm académica. no dañi¬ 
nada» ■ obtener unción estatal aunque »l pueden otipirw reforma* nunrutivai que renuraen tu la» 
tcadencia» pupoaderanu:» en dicxrws lena»» 

39 FARNSWORTH, tu iu .multai» «le di «creo-, prevcdctiic* «tbilnk-s, concluye que en cito» loe iebuio» 
Fcaltnen'.c con»«lene lo» PnncipúM de UNIDROIT como opresión de lo» principiu» genérale» del 
derecho mctcunhl mu-rniH lucul o de la Jfce lucrruitinn. <•' “»> re quiere Hámulo» En el Mein de I* 
Atoeiación Sui/a de Aihrtrajc aparece un eutudio en el cual »c concluye que lo» practico» frocmitcc 
me me tienden ■ eviue el »tmuno leu mncuwie y prefieren referirte a lo» Principien de UNIDROIT 
En lo» Etfenl»* l lindo», h capte» «in Ir» ) na'o* m» tiende « cvnijurar uimpere» de camub» cnnccpcio 
ne» del ci<rH l,ne. lo C«tl capta» per qwf en paites del cciiratmnt bu en general, y loa Citado* Uwdo» 
c* pcniícidir, U gente »e «acote ruó» cómoda lemendo u iu di*pu»icnjn Principio* como ku de UNI 
DROO A diferencia de la fea »iere;ifi»rr.i, inferir FARNSWORTH. uno puede lint lir» Principio» de 
UNIDROIT en mb mano*, pw mi danto IfARNSWORTH, E Albn 7be Rak oMk UNIDROIT 
Principie* in fniemnlamaf Ciimmcnud A/tutralicw (2) a US Pmpectrve «mi their Anuí jtul 
Appheabtm Spccttl Suppdetnenr 2002, ICC Inicnoiioml Cauri of Arbitrativa DuUdin. p 22). 


Rtvrim Ecuatoriana de AntnujE 54)3 



DrtrrJw Af/Küblf a la Gswfmfarfctu y ti ArMn¡t Intmun 


En el seno de la Unión Europea se publicaron también 
"Principios" similares en los años 1995 (parte 1), 1999 (partes I y 
II) y 2003 (parte III) (en adelante "PECL") 41 , elaborados por un 
grupo cuya cabeza visible fue el profesor escandinavo Ole 
Landd (Comisión Landü) y a partir del año 2003 42 aparece en 
escena el "enigmático" concepto del Marco Común de 
Referencia (MCR) 43 . Tanto UNIDROIT como la "Comisión 
Lando", de manera imprecisa, habían denominado finalmente 
"principios" a su producto, cuando en realidad estamos ante un 
cuerpo de reglas que podrían fácilmente ser sancionados por un 
legislador como "Código". Esto fue enmascarado ahora bajo la 
expresión "Marco Común de Referencia", que fue elegida por la 
Comisión europea 44 , y se espera contar como resultado final con 
Principios Comunes del Derecho Contractual Europeo (Connnoit 
Principies of Etiropenn Contrnct Lmi>-CoPECL), con definiciones de 
términos contractuales y con principios fundamentales y reglas 
coherentes en la materia 45 . 


En la órbita privada se registran un sinfín de iniciativas, 
entre las que se destacan, a nivel mundial, los trabajos de la 
Cámara de Comercio Internacional 46 , que propone numerosos 
instrumentos normativos para que los particulares, haciendo 
uso de la libertad contractual, los incorporen a sus convenios, 
como ocurre por ejemplo con las reglas relativas a INCOTERMS 
(que aluden a términos estándares de intercambio usados en el 

41». Col 'NILEX. &ue <te Djkk dd Centro jura Etroiltot CantfumltiM e Intemucictulck, « encuentran 
mimerowt cerniendo* arbítrale* y judicial» donde íc recurre o toa Principan de t NtPROI f I vtt 
(une de ilams www milc* infn). 

41 A nivel estatal. tu Camero de lo* Loro de ln*UMcrrn h* «ido U puniera corte curupc* en citar lo* 
ItCL. jm cu el ufto 3001 (Gvttli* Gateotl vf fatt TtaiHag v Fu\l Mitiuoaí <»v‘r VON BAIC 
Clinuiun Cntryiararvu- Lmv ií i ObVijpiioau Mctíkhiofogy and fjuai'mofngv Bpbucmalogy jmf 
u/Onrvui'iibi-e La» VAN MOECKE. MurL (ed | Itutl Piddrdmg. 3(XW. |i I» 

43 La Idea ilc dkhn MOR fue iniroduehU por COM (300)) 6* Anal. 13 de febrero de 300). furrign/m 
5b MI 

4) VV AA The CVuntum frwne of ftWbrtm'V* for Ewvpean Ptuetc l-m Pidn.» Ondee* and 
C m/r/tikion PRiMcmt Otiooi/oum»l ot Lcgttl SmtiK* N N. honkcommt fJispunrA'c en 5SKM 
to* *<rn uimAdiUruct- líWTO, enero Jl. 30lfll p 4 

44 F.l mndelu de tndM » el de bu Keirurenvotr nnncamcmami* (ver VV.AA Inou 67). p. 13 
4) hilp m-ww wipri l i*)j (llllttnu uuvtu )l de caein de 3011 1 . 

4A OryanéMclun no fobtmimmul con «de en Parte, que (tienta con mu de '* 000 miembro* en l)i> 
pa.ccs hílp www ictnito Dfjj (URibmi nevew JI de enero de 301 1) 


504 Revista Echatemiana nr A**rrnMC 



AnUrnix HnbigurZ 


comercio internacional 47 ), a cartas de crédito documentarías 48 , 
etcétera 49 . 

Existen también contratos estándares aceptados dentro de 
determinados círculos económicos, como las condiciones de con¬ 
tratos internacionales para la construcción de obras de ingenie¬ 
ría civil del año 1987, elaboradas bajo auspicio de la Federación 
Internacional de Ingenieros-Consejeros (FIDIC), conocidas 
comúnmente como Contrato FIDIC 30 ; o los formularios estánda¬ 
res internacionales de la Grnin muí Fced Trnde Association con res¬ 
pecto a productos agrícolas, también de gran utilización en el 
comercio exterior 51 . Contratos modelos son también propuestos 
por organizaciones intergubemamentales y no gubernamenta¬ 
les, como el de venta internacional de bienes perecederos del 
UNCTAD/WTO International Tradc Centre**, en tanto que el 
Banco Mundial 53 y organismos de financiación europeos 54 cuen¬ 
tan con lincamientos (guidclincs) a este respecto. 

A ello deben sumarse los llamados "Códigos de Conducta", 
elaborados en círculos privados -o también en organismos inter¬ 
gubernamentales 55 --, que reúnen de manera sistemática normas 
generalmente de carácter programático, y tienen como caracte¬ 
rísticas su flexiblidad, el cumplimiento voluntario de sus postu- 


47 Como TOO (Fnx oo hnortMibrc a bardo), OF (Cení, Insurance and fixi^/rt-CrntO, argun> y •cíe), 

alcfom. 

41 Las regla* uniformes |un el uno de cania de créditos documentan», publicsil» en el oAo 7007 con» 
UC1* 600, fueron apoyad» por UNCITRAL en jul» de 2007 (Informe de la Conmine sobre la libar 
mltrieb en su 47* periodo de sesiones |A/M.'I?|. 2009. pata» 556-357 (lapy/Wn-w uncitnl.urgl 

49. Oro or¿irnitnc> privada muy influyente en su área es el Cómele Marítimo IrMcnuciunal (IMC en 
inyks. CMI en francés y cspatol). blip >.V»w cumiicnu'Miiae-ai^' (Ultimo acceso- 31 de enero de 
2011) 

50. Ver www.fidk.ac; (Último acceso: 31 de enero de 2011) 

51. Ver wwwgafu »twt (Úllimu jcccmi- 31 de enero de 2011) 

52. KRONKC. Herbero The Se upe u f tony Autemimy tb Recetar UHIOROIT Ifwuru meros omf tita 
Can/lici oí Lamí ut «lie M LHCOSVH and «he lampean L'n«>n Lihet Amicorwn en Homenaje ni 
Profesar Dtdier Opero» Unlir. Editorial Futid.moa de C'JItutu Univcrvurto. 2U»5. p 296 

53. Wr www boncoimifidaLoqi (ÚImuhi «cccnu; 31 di enero de 2011j 

54 Ver and cota I Último «¿ceso; 31 de enero de 2011 ) 

55. Asi. U Convide* de la Unta) Europea por Rctnmemluci.«n 77/524-CF. de 1977, luídictailn ri CVnliu» 
de Cundíala tur opeo retnlno u erunsonioncv de rolorcs mobllunus «ver sobre lodo ato en 
ff RNÁNOC? ROZAS, fosé Corto», ht» rm-rvatoniia Aultmc|pil:x«in y unificación de! Dcmhu de 
lo* negocio* tnasnocttHulcB Edr.ttrial Calejos Notariales de España, 2003. pfi 91-198). 
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lados y la autorregulación, al margen de normativas estatales. 
Aquí también la Cámara de Comercio Internacional cuenta con 
instrumentos como el International Code of Adverlising Practice 96 y 
el International Code of Soles Promotiun* 7 ; en tanto que la Faclors 
Chain Internacional ha elaborado el Code of International Foctoring 
Cnstoms (IFC) 5 *. 

Los gremios de abogados, como la Inlernational Bar 
Association (IBA), la American Bar Assocuilion (ABA) 59 y la Union 
Internationale de Avocnts (U1A) 60 , participan activamente, asimis¬ 
mo. en los diversos procesos de homogeneización, enviando sus 
representantes a los grupos de trabajo, además de proponer 
reglas privadas, como las reglas de ética, conflictos de intereses 
y producción de pruebas en el arbitraje de la IBA, de amplia uti¬ 
lización en el mundo 61 . 


1.4 Elección del derecho por el tribunal arbitral 

Señala BLESSINC que la omisión de elegir expresamente el 
derecho aplicable puede ocurrir por vanos motivos, como por 
ejemplo, el olvido de las partes; o porque estas no consideraron 
necesaria la elección; o porque las contratantes lo han discutido 
pero no llegaron a un acuerdo; o porque las partes han evitado 
intencionalmente discutir la cuestión, por ejemplo, porque sabrí¬ 
an que sería difícil llegar a un acuerdo o porque el miedo de dis¬ 
cutir este tema impediría la conclusión del contrato'' 5 . 


56. Vfcr 

hicp «wwiccwba nrp'uptoodcjr:1c» ICC polley mwlclrti^'pagci 5íiani*H%2fllCC%20<.onK«lt- 
djrcvi* 24ICixJc*.2(hm* v20MA*t2Wi»:««v pUf (L'lltmn «croo 31 de enero de 2011) 

57 Ver hlip ww* ¡te»bo orp'tdJO’'irdci htral (Ultimo ntnu 3I 4c enerode 201II 
5H. hitfi www (xtori-cfaaw com. 1 (Ultimo jeiou 31 de entro ik 20 1I > 

$9 liltp www ibinct ar# (Último acceso 31 de enero de 301II 
60. Inqp wwwDusct ors.' (Ultimo ucccsc Jl de ctwro ifc 2011} 

61 Se uceóle ti troves dd llámenle ludt 

littfi wwwituiKt orpPviblirjtHmspiiWicmim» I0A pdde> umJ Iroc material! ¡Hfu 
Ati tombo rr_ el Club Español de Arbitraje, por ejemplo, mema can RetomcndUc iiwwv Relativas a U 
Independencia c linjurtialrdsd «le Iim Arbitros, adonis de un Cúsiiyo para luí Dmcu* P rae mc*< 
Arbitrales (www clubarbitrajc cuín) (Ultimo acceso 31 de enero de 2011) 
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Cuando las partes no han elegido el derecho de fondo, el 
artículo 28(2) de la ley modelo hace alusión a la aplicabilidad de 
"la ley que determinen las normas de conflicto" 63 , expresando el 
comentario de la CNUDM1 que aquí las atribuciones del tribu¬ 
nal arbitral se ajustan a pautas más tradicionales. Es decir, en 
caso de silencio de las partes, el tribunal arbitral debería deter¬ 
minar como derecho aplicable uno de origen estatal, y no, por 
ejemplo, principios como los de UNIDROIT. 

El sistema tradicional "conflictualista" ha presentado múlti¬ 
ples complicaciones en materia arbitral. La tendencia original 
reflejada en los laudos era la de otorgar prevalenda a las reglas 
de conflicto del lugar del arbitraje. Actualmente no existe con¬ 
senso, pero hay tres alternativas que emergieron de la praxis y de 
recomendaciones doctrinarias: Primero, la aplicación acumulati¬ 
va de las reglas de conflicto de todos los Estados que tienen 
conexión con las partes en disputa. Segundo, derivar estas nor¬ 
mas de fuentes no nacionales, como principios del derecho o 
reglas de conflicto establecidas en convenciones internacionales. 
Tercero, aplicar otras normas, como las de la nacionalidad del 
árbitro, o del Estado cuyos tribunales hubieran tenido jurisdic¬ 
ción de no haberse pactado el arbitraje, o del Estado en donde se 
ejecutará el acuerdo 64 . 

En lo que respecta a los casos de la Cámara de Comercio 
Internacional, destacan CRAJG, PARK Y PAULSSON, que el sis¬ 
tema de la aplicación acumulativa de reglas conflictuales relacio¬ 
nadas con la disputa es el más frecuentemente utilizado por los 
árbitros, que deben realizar un proceso comparativo para deter- 

62. I:n ilyuri mumuMo d tnbunnl Wwn pogununc ¿tí tu» paflet. iuv«mn que convenir ■ <jw¿ Jcacho 
sajelan*, cual definan' t n la wioynn» ile tu* <**>* lu nm, lu.»m debiera *vr -scfiin BIESSINO 
que ni una de las panes querría «uwwnc al derecho de la cara litio es lo que te conoce como 
~¿iryi<Mxl ncyaim- chotee" (ULEhSINtí. Mure Chotee ot Svbswunv Lew r/i (mcnuoonal 
Arfiirr.Ki.au hnp //»ww,t;U»ernrlH«tuiiiui<'«Mn. , «locui|i*ti4 aspaíul-irNliófiíiAqiicry ANOlcxin 
icol *«22i»rc%3?.<oiMe»t:%22t>le«iiflgM23,c«nictM %22ci»OKc%22^oniun4 %22ol**22,con 
icol *«22udMiHiiiieí^22,iKiMni Íi22luw%22t (Ollimo occcto 31 de eneto de 201IK 

63. Preve la ifopocKMin " .21 Si btfunct no felfean la tes aplicable, el inbunol arbitral aplicara la ley 
que ik'ieniunen lúa ni trinas de evnllieiu de leyes que cdiinc uplnubies 

64. Ver 130RN. í«r> B Inicrn.nioiuJ Ciirmmn u¡l Arbitral ion. Cuito ncnljry and \<Uk -nah. Sevuaxf 
tdui.v Traainunomir tV>rrdim Ibc, .»d Klunvr tan /nrcmainMcit. XfOZ p 530 
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minar si hay colisión o no entre estos sistemas. Los árbitros intro¬ 
ducen asi un elemento transnacional al proceso, al asegurar a las 
partes que la cuestión no quedará zanjada con la aplicación 
miope del sistema jurídico de un Estado en particular*» 5 . 

Alternativamente, la aplicación que se haga de "principios 
generales" en materia de conflicto de leyes también envuelve un 
enfoque comparativo, pero -se ha dicho- con menos atención a 
la conexión entre esas reglas y la relación contractual en dispu¬ 
ta 6 *. A dicho efecto, se suele recurrir a convenciones internacio¬ 
nales, como ocurre frecuentemente con el Convenio de Roma de 
1980 sobre el derecho aplicable a los contratos internacionales 
(hoy convertido en el Reglamento Comunitario Roma I) 67 , sean 
o no las partes destinatarias de dicha regulación 6 *. 

M. CRAIG. Laurencc, W.lham PARK. Jan PAULSSON. {NU 3). pp 336-3:7 
Mi CRAIG. LNKm, WilKron PARK.. Jun PAULSSON. (ron* 3). p 327. 

67 upli entrón pnlrln tener l> Cu» vención ,b- Méxxo R 1VV4 Fila prevé «pie. en drfvc»ii tk eioc- 
vmn n en jupweik» de w.'I'kxu ifc c»ti tekvi iúN. el e tronado h por el ikralw «k‘l EmmIo wki 
el cual imp Im “vuxelit» mu> c«i*i\Ku" (Ankulu 9), cu* la llar « -adopta la FnnnwU flexible ik 
"conexión n*>4 ctieiM o «unifican»» - y te departa» oír*» nocMou e uñero» crtnlat Se !u *c6alado 
la bondad de <Ma »u*w« mi. evpeeuUicolc |\«a ttotatnimr» en que Ui» pene» MI tuvieinn huen uvew- 
ramxrdo jurídico o citaban equivocadas ron icipeclo «I alcance ifcf durcctu» ¿egida. <an ki que 
ifocd» favorecido la Saudita del dcrccbn t|i(u mejai »e iiiktxu * la» objetiva» de |u. enulratuiiir» E 
inclino. U diepaucron pico: fuñe tenar en mucfcó» conos canto regla de validación pan uruto.ine» 
en ip>e la utcvvuro de) drrethn derivan* en kt ineficacia drl coainto. m unta <|ue ibtVilmrmr In par¬ 
te* pudieron luibcr pretendida que el acuerdo na wvlcra vulidr/. La Com-cncrón de México deaccSi 
establecer pouiut para dele manir mu 'precación camcimutia" que Reve ai «Jetee tro aplicable, con¬ 
forme b» lucia cr.lance» fuente rnepu El cneccpNi de ~piv«uciuM CirDCIemlicj" ha litio califi 
cuita por Jucnger de “Nudo (jorduno". por vakerxc lumarnenlc dudoso en pemuxat, contrato» tic 
Jiaiitiiiciun y en general en vincular «me» compleja», como lo uro noimabncntc la» de 1* contrata¬ 
ción internacional. Peor aun. d cooccplo confiere ni privilegio capacha» u favor de la aplicación 
dd derecho de quicne» tienen un domnio pora b pruvioan de bicacx y ktvícíu» en Iruniacctunct 
iniemocKioalci (JL’ENCiER. Fricürích K TV UNIDROIT Principies af Canamcnrut Contracta and 
bitcr-Aroi-ncon Cumnci (.Trotee «>( Lw. CfenUMxwin JnfcmnnonoJ. CamemtHos u loa Tnropim 
coba- As Coattataf Coi-ncwiuk» inrenuc-ronafc» del UNIDROTT. Univerudad Nacional Aufciniwn* de 
México, Universidad Panarocrrcoaa. 1998, p. 339, pp. 206-207>. Sobre bi crtucai a lar rolunonc» 
europeo», que le luo valida calificativo» como “tiberánlo" o "jun¿|a" y, o itrotcna de sepun» tmtta 
-infiera»' 1 en cuonro a »u regulación (GRUBER, Un Mcicr. Insurance CcuroacM Reúne I KcgalMmn. 
The Li<s Ap/ihcnbte tu C un trac luul Obligar ron» in Europc ferian, Franco. Sacian Leíble, icds | 
Scllter. 2009. o. 110-111K puede vene cu BERMAS, llaruld i. Inola 10), p. 357; MORRIS. John 
Ilim<f*Mey C. The Cnc/lró/ u»f Lt «» Seinalft fduren David MCCLEAN aod Kiscfc BEEVERS 
S«col Íl Maxwell. Tluumen REUTERS, 2009. p 352. 

68 CRAIG. LurniNO., Wauv.i PARK. Jan PAULSSON. (Milu 3k p. 328 La apixaeiéa de Lu regla» 
de conflicto ikrecl ámente elegida» por el árbilro (método directo, referido mil abajo) c» otro enlerio. 
pero atcndrrndo a que tala» deberían ter lai pcmbidbx por d arbitro como nonrau roti» enalta o ii»os 
ccmccrnidm al cooo. puede idéntifieinc con el mcmdo «oMenur aiiicrior (CRAKj. Lai «IJhTT 
Wuiuu PARK. JAN PAULSSON (ñola 3)e pp. 328-329) 
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A nivel legislativo las soluciones vanan. En Inglaterra, por 
ejemplo, antes de la Ley de Arbitraje de 1996 se requería que los 
árbitros aplicaran las reglas de conflicto aceptadas por los tribu¬ 
nales ingleses, en tanto que hoy día existe una remisión amplia 
a las reglas de conflicto (artículo 46(3). Por su parte, tanto la ley 
de arbitraje alemana (sección 1051(2) como la ley suiza de arbi¬ 
traje (articulo 187,1.1) se valen de la regla de conflicto de la 
"conexión más cercana". 

Si bien en este tema la ley modelo (y los cuerpos normativos 
que la siguen) se atienen a criterios más tradicionales o "conflic- 
tualistas", autoridades de peso del mundo arbitral entienden 
que debe darse una interpretación extensiva a estos instrumen¬ 
tos normativos 69 , que no derive en criterios localistas. 

Y aunque así no fuera, la ley modelo contiene una importan¬ 
te disposición de que "en lodos los casos, el tribunal arbitral decidi¬ 
rá con arreglo a las estipulaciones del contrato y tendrá en cuenta los 
usos mercantiles aplicables al caso" 70 . Como bien lo señala 
Dalhuisen, la aplicación de este precepto no depende de la 
voluntad de las partes, y tiene prelación sobre cuanto determi¬ 
nen las reglas de conflicto, en su coso, lo cual da pie a una even¬ 
tual remisión a la lex mercatoria o el derecho transnacional, al 
menos en lo que respecta a la aplicación de los principios funda¬ 
mentales al caso en particular que se presente 71 . 


fi9 Ver en RUÍZ ABOif-NIOM. Verónica (aula 17), p 117 Inclusa, leyes arbitrales, -orno fas de 
Francia, llalla y I (alinda pcrmMcn a á«b»**os aplacar dicha le\ aun en auscncln de L’leoctün de lis par 
ic> 

70 Articulo 78. inciso 4) 

71 DALHUISEN. Jan Ojl/naun nn /nrcmoiKinnf Cbmnxrriaf, fmancraf and Tisdc üir Han 
Palilishin 2000. p 119. Con ello. *c sirte mucho medir a los intenses de Ins panes Ya So wtalubs 
liaic vanas décadas Gultcrsjgc, que el boicot i los tribunales, que se hace al nxucrinc a loe arbitra 
jes. es el resultada i uno mdinaciún mercada de na correr d nesgo de quedar envueltos en reglas de 
cundido laa complicadas qaac los mcrodcius ai sus asesares puedan prever wt electas El derecho 
que prevalecen aeac juzgadora ordinarios puede últimamente estar determinado par un evento pura 
mente intitulo o rehuivnmcnlc invial, como ocurrió en el famoso caso Vira b.Hhl IYiuAa .’s fas* v 
L'rau üiippine Ca. (GUTTOUDGE, llaroid. rompurarric Laiv. An lumHrócnon in rite Cóvn/iararsvc 
MvHunl of lcg.it Snmfy ¿ M cscurcJi Sccom) Ediiiun. t anulriilg.v Uaivenity l*r«s l»W p SJl 
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1.5 Método directo 

El método directo, incorporado ahora al articulo 35 del 
nuevo reglamento de la CNUDMI, es uno de Jos grandes avan¬ 
ces con respecto a las anteriores reglas de 1976, y a la propia ley 
modelo que, en su articulo 28(2), se remite a normas conflictua- 
les. 


De hecho -resalta WEBSTER- no se interpreta como impera¬ 
tivo este artículo de la ley modelo (igual comentario vale para la 
sección 46 del Eiiglish Arbitration Act de 1996 que no contempla 
el método directo), por lo que los árbitros pueden dejar de lado 
la norma y recurrir al método directo 72 . 

Distintos reglamentos de las instituciones arbitrales más rele¬ 
vantes prevén que, ante el silencio de las partes, los árbitros tienen 
la libertad de elegir el derecho aplicable, y no valerse del mecanis¬ 
mo conflictual para llegar a una legislación local. Un hito a este 
respecto lo representa el art. 59(a) de las reglas de arbitraje de 1994 
del organismo mundial de la propiedad intelectual (WIPO). 

En cuanto a la Cámara de Comercio Internacional, hasta 
1975 sus reglas arbitrales no contenían una provisión específica 
de selección del derecho por los árbitros. La tendencia de los 
árbitros era aplicar el derecho del lugar del arbitraje, que se veía 
como análoga al foro judicial, cuyas reglas de conflicto prevale¬ 
cían 73 . Se seguía así una recomendación adoptada en 1957 por 
Resolución 'del Instituto de Derecho Internacional. Ello, sin 
embargo, no se justificaba. Una sede neutral puede, por ejemplo, 
ser ñjada por los árbitros en ausencia de un acuerdo de las par¬ 
tes, en cuyo caso la aplicación de la norma de conflicto de ese 
lugar puede, además de no llegar a tener conexión con el caso, 
conducir aun resultado indeseado por los contratantes en cuan¬ 
to al derecho aplicable 7 *. 

71 WEBSTER. Thonuu H «ixrta Sk p. 5IV 

73 CRAIG. I -lun-nt c. Willlati* PARK. Jan PAULSSON (nota 3 >.p 331 . 

74 CRAIG. Uurcncc. Willion PARK. Jan TAULSSON (nou 31. p. 331. 
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La situación cambió con el articulo 13(3) del reglamento de 
dicha cámara de 1975, y el nuevo reglamento, de 1998, adopta el 
método directo. Igual solución siguen el artículo 28.1 del regla¬ 
mento de la American Arbitralion Astodatbn y el artículo 22(1) de 
la Cámara de Estocolmo. 

En aplicación de este método directo, el árbitro probable¬ 
mente aplicará también nociones de Derecho internacional pri¬ 
vado, al menos en su razonamiento Interno, pero -resalta 
Blessing- sin obligación de dar una explicación o fundamento 75 , 
a pesor de que sí debe proveer una explicación razonada de su 
decisión, de acuerdo con las legítimas expectativas de las par¬ 
tes 76 


La elección directa no debe, pues, ser vista como arbitraria, 
y al efecto pueden tomarse como referencia conceptos que for¬ 
man parte del sistema conflictual, como la conexión más cercana 
o el lugar de cumplimiento 77 . Así ocurre por ejemplo cuando se 
aplica, a las reglas europeas de conflicto, en materia de contrata¬ 
ción internacional. El reglamento comunitario conocido como 
Roma L si bien no resulta aplicable a los acuerdos para arbitrar 
como tales, sí puede serlo con respecto a la determinación del 
derecho sustantivo de los contratos de los que el acuerdo arbitral 
es parte. De hecho, mucha jurisprudencia ha hecho aplicación 
del principio de la prestación característica seguido en Europa 7 *. 
También pueden ser tenidas en cuenta las reglas de Roma II 
(Reg. (EC) No. 864/2007), que contienen la regulación europea 
de derecho aplicable a obligaciones no contractuales 79 . 

7J. ULFSSING, Mire, (nota SU). |t 12. 

74. Sróaün DERAIN5 y SC1IWARTZ (yac m Inbanal urbii-il lime júa U libertad pan aptic-v una rejjti 
•le confítelo. v lo considera jprnpratfc. sndrpcndicntcnwnic de si la regla se origina en u* siucmi 
Icjfnl nicXJTttl. en uns convención mlcrnxiunal i> en k» principios generales dd derecho mlcmocio 
nal pnvado Incluso, los úrttMms pueden .laborar su pritpta regla de* mnílteiu Sin embarga. cualqurc 
rs sea el método (fue se onpke. los arbitros debea proporcionar una explicación razonada de su den 
m«hi rfc acuerdo coa be ccpectativus legitimas de tas portes (DOAINS. Yves, Ene A SCHWARTZ 
□ Nwvn Reglamento de ArtMri|c de la Cunara de Comercio fnlcmacKin.il Oxfuni Lluvcrsity Press. 
200). p. 274). 

77. WEBSTER. Henos II |nou 5). p 51J 
TR. WEBSTER. Tbomas II moca 5). pp 5I6-5IS 
7 9 WEBSTER Uwmos II inMa 5). pp 524 y «*. 
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1.6 Lex mcrcatoria en ausencia de voluntad de las partes 

Ante su amplia aceptación, se debate si procede también 
que los árbitros apliquen la lex mcrcatoria en ausencia de 
selección del derecho por las partes 80 . 

GOODE encuentra varios supuestos en los que un tribunal 
arbitral podria o debería evitar recurrir a un derecho nacional. 
Primero: cuando el derecho local eventualmente aplicable se 
encuentre tan precariamente desarrollado que resulte incapaz de 
dar solución al asunto. Ello ha sucedido, por ejemplo, en el caso 
SPP v. Arab Rc¡)ublic of F.gypt, en que el tribunal encontró que el 
derecho islámico {egipcio) no daba respuesta a la cuestión de los 
intereses. Segundo: cuando los derechos de las partes tengan solu¬ 
ciones opuestas, y el uso de las reglas de conflicto, de por sí, deter¬ 
minaría el resultado de la contienda. En este caso, la lex mecaloria es 
vista como el método neutral de resolver la disputa, sin herir sus¬ 
ceptibilidades del eventual perdedor. Tercero: el derecho de las dos 
partes o de los Estados con los que el contrato está conectado y la 
lex mcrcatoria contienen idéntica solución, con lo que sin tener que 
declarar un derecho "ganador", el tribunal podría recurrir directa¬ 
mente a la lex mcrcatoria. Cuarto: las reglas de los sistemas jurídicos 
en competición son diferentes, y la elección entre un derecho nacio¬ 
nal y otro según las reglas de conflicto está tan finamente balance¬ 
ada que el tribunal encuentra difícil preferir uno del otro, en cuyo 
caso la referencia a la lex merentoria puede proveer una salida al 
problema. Quinto: la elección de un sistema jurídico nacional es 
vista por el tribunal arbitral como insatisfactoria, porque envuelve 
la aplicación a una transacción internacional de una ley nacional 
dirigida al comercio doméstico. Sexto: al tribunal simplemente no 
le gusta la ley aplicable del derecho nacional, o el resultado que 
produciría, y está determinado a encontrar el método de evitarlo. 
Siente el tribunal que está casado al concepto de la lex moratoria y 
desea asirlo cada oportunidad que tiene para aplicarlo y expandir 
su influencia 1 * 1 . 

H0 Atientas tic cucifecnct rctu.vss s las Tacaic* >• a tncüxJoiuya RUlZ ABOU-NltiM. Veranea, (iota 
IT), p. 105 


512 Rtvtar* Ecuatü«ia.na ol Ajuuikail 



)itu‘ AtiUuimr Mmout Rtdt.y¡ufl 


Está visto que, en principio, la ley modelo permite a los árbi¬ 
tros aplicar reglas no nacionales soto cuando las partes las han 
elegido como aplicables a la sustancia. Expresa Mustill -en un 
comentario extensivo al articulo 35 del nuevo reglamento- que 
la decisión consciente de los que elaboraron la ley modelo de la 
CNUDMI, al emplear en el articulo 28(2) la palabra "ley" en vez 
de "reglas de derecho", debe haber sido una gran desilusión 
para los "/ cx-mcrcalorislas " y constituirá un serio obstáculo para 
el crecimiento de lex ®. 

Sin embargo, la creciente casuística a partir de este comenta¬ 
rio (emitido en 1987) indica lodo lo contrario** 3 . De allí que deba 
darse la razón a Blessing, por ejemplo, respetada autoridad en la 
materia, quien aboga por una interpretación extensiva a estos 
cuerpos normativos. También hacen lo propio otras renombra¬ 
das figuras mundiales del arbitraje de hoy, como, por ejemplo, 
Gaillard# 4 . 

Es de lamentar que el nuevo reglamento no haya admitido 
abiertamente la aplicabilidad de la lex mercaloria en estos supues¬ 
tos de ausencia de elección, en línea con principales reglamentos 
arbitrales y leyes de vanguardia en la materia 85 . 


Rl. GO0DE. Roy iraní tlk f>. 31 
R2 MUSTILL. Lnn! Ionice (noto £). p 181 

U Li aplicación Je pnneipoof intemactunake. como las de UN 1 DROIT y PUCL sometía Jii 4 dio, y 
tiene b ventaja 90 c. entre ir.ns, tovas el tnhunui ortmral puede evitar el oapcclftso c inicial proble¬ 
ma de determinar el derecho upbcaMc conforme ¿I Dcrcclio micuvxvmi.il privado K'mrvtwiinjenvt 
01 » Campeen C cuurart loiv Jotw Reponte ai toe CVpkímW i« Lampean Cdnrmci La* mh/ tUSUidy 
Omup cmi a iTauLyv.Mii CMi Cwie(v*ww vjjote Ki| p I ?| 

M Ver Rt)l7. AROU N10M. Verónica mota 17), p 117 

R5 Tile enfau, lo ponto luego Je tomovumiv lecibob* del Huiste udega AlfrcJo De Iwi, O, quien 
fcnlu la clara re*rcv.«in del nuevo articulo 35 en cvk puMu Se climiru «I Milenta tonflietual pert». 
¡m embarga, porociera mamenerve lo UpOMCton de un tkretío» noctunal Si calo <* nti «inerva De 
Jevite el nuevo Artkwht 3$ rrtVia no.» kmumablu rejpo nm i|uv para ikiib ve uimpaciru tan ha 
mejore» prtnicw (recogida* <« loa KglMUfiM de infriHucinnet crtmralc* preponderante») 40 c k dan 
la libe na») al Muin» pura opinar “la» nurnu» que colime apropiad!»' ai cojo de falta de indícanos 
de lai pane* «obre el JotUm aplicable al foovki Si cMo rt» verdad n mi. poifru meluoo devine ipir 
muy protaMcmantc va 'ana comcctacnein lamentable de la preparación de lexiov irUrrruexmdco ■ 
iraní* de MMeflliM (Jviiriv la liÚM|unÍJ de convenM» impidió micvarocnic. al igail de lo que ucu 
mó con la ley modeho. que U CNUDMI adopte cu «slc «ana una povicoxt de vanguardia 
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En Francia y Holanda, por ejemplo, las leyes arbitrales per¬ 
miten que los árbitros apliquen dicha ¡ex aun en ausencia de 
elección de las partes" 1 . Bajo influencia de las reformas francesas 
de ya hace unas décadas, e ideas de Pietcr SANDERS sobre la ¡ex 
tnercatorin, el artículo 1054 de la ley de arbitraje de Holanda está 
fraseado de igual manera que su precedente francés. El reporte 
explicativo a la ley holandesa confirmó explícitamente que los 
árbitros, en casos intencionales, pueden aplicar la ¡ex mercatona, 
en tanto hayan sido autorizados por las partes o en ausencia de 
elección. Incluso, el reporte holandés sigue a Goldman en la defi¬ 
nición de la ¡ex meixatoria 87 . 

Por su parte, la sección 46 (1) (b) de la ley inglesa de arbitra¬ 
je de 1966 dispone que si los contratantes así lo admiten, el tribu¬ 
nal arbitral resolverá el asunto de acuerdo a aquellas otras con¬ 
sideraciones (distintas a la ley) que hayan acordado las partes o 
que decida el tribunal. Notas explicativas al proyecto de 1985, 
redactadas por un comité consultivo departamental de arbitraje, 
decían que esa sección corresponde el artículo 28 de la ley mode¬ 
lo*». 


A su vez, el flamantemente sancionado nuevo artículo 1511 
del código procesal civil francés, dispone que el tribunal arbitral 
podría decidir el litigio de conformidad a las normas de derecho 
que las partes han elegido o, en su defecto, de acuerdo a aque¬ 
llas que estime apropiadas, debiendo tener en cuenta, en todos 
los casos, los usos de comercio* 9 . El reporte explicativo enfatiza 
que el artículo 1511 y otros relacionados, consagran la existencia 
de un orden jurídico autónomo en materia de arbitraje interna¬ 
cional 90 . 

RA Rl IZABÚU NIGM. Vcnniu muu |)|.p II? 1.1 twncnlariu,eniUilu< m nibcjuaib «iii'tiu 
ley franccii. a votado con reiftecto j la anual 
X7 I» LY. Fikp loou 951. p 230 

Xa IX-ponriaci» oí Traite omi ImK.stry. C txnu.V.iiiu' paper, ucee I y 2 OnJt Chuica ui'oa Artvtntwa 
Util I», mi jNuttfc. MI I 101 PliCL. cumcwoe J. •> 

S9 H jn 1196 del Cudigu Pnscctal Francos ittor-¿u b fa.sili.nl de 140 c los arbtrm apliquen b fci mirra 
Urna, esto ve desprendo lambío dd articulo I ’IKI del Código Prutcnl Civil belga, del aruculo 1496 
del Código Procesal Fraecé*. del utrículo 105-1 dd Coslrgsi Procesal llolundes, y dd articulo X34 del 
Código Procesal Ovil Italiano 
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Se ha advertido que si los árbitros tienen dudas sobre la 
aceptación de la lex mcrcatorin por las partes, tendrían que inten¬ 
tar acomodarse a su voluntad y dar debida consideración a leyes 
domésticas relevantes. Si es posible, el laudo debería dejar en 
claro que la aplicación de la lex mercatoria no lleva a resultados 
incompatibles con sistema doméstico alguno de eventual aplica¬ 
ción, o que el derecho nacional indicado por las reglas conflic- 
tuales no se contradice con la lex mcrcntoria referida en la cláusu¬ 
la arbitral 91 . 

Como bien lo señala GOODE, los tribunales arbitrales tie¬ 
nen un deber moral y jurídico de actuar en una forma disciplina¬ 
da y de acuerdo a principios establecidos, al menos que estén 
dispensados por acuerdo de partes 92 . 


1.7 Ex aequo ct bono y amiablc composition 

Si bien hay disparidades terminológicas en distintos siste¬ 
mas 93 , con estas expresiones se hace alusión al arbitraje de equi¬ 
dad, previsto en el artículo 28 de la ley modelo y en varios regla¬ 
mentos arbitrales 94 . 

Los árbitros deben mostrarse sumamente cautos a este res¬ 
pecto. Los tribunales franceses, por ejemplo, han resuelto que en 
arbitrajes de equidad, los árbitros deben dar razones para justi- 

90 Hace ya turtos ato* GOLDMAN bahía tcftalsdo. en «us cUsca ante la Atadero» de La Haya de 
Derecho Insvrtmt tunal Privado. que en noce-ano dc-amélai ruylti» aulgnuimsde .«.nielo (taro j»bi 
traje* come rúalo miemociunolct a fin de «viro/ resaludo* So sainTacinfios entérrenle.- de In aplica 
ctún de Ib rcjlav de cuantcto del Estado sede d arbítrale y drl Estado cuyas leyes rw.illun aplica- 
Mes a krt •ncnlov de la dtspulc Atmiaw, rcjd-is de conflicto antimonial serian necesarias en nrfoi 
trajes en que la tea mamona se up kut i j a ía un Uncu de la dispala, abogando por tro sisteira artn 
(ral dr conflido nMóoomo | DE LY. Ftlip (aula 11L pp. 212-21 Jl 

91. CARON. David. Lee M CAPLAN, Matu PCLLONPÁA Inoro 31), p. 129. En términos análogo* roe- 
mu Inn inu advertencia CRA1G. PARK y PAULSSON (CRAIG. Laurrncc, Wdltam PARK, dan 
PAULSSON (nota 3), p 337) 

92. GOOOt, Roy Inola 111. p. 7. 

93. CARON. David. Lee M CAPLAN. Matli PELLONPÁÁ. (nula 15). p 134 

94. Con dio se quiere significar que el tribunal puede basarse en cocsidccKSanci de vqiudad y jwsiicia. 
«roque la palabra "ci/miv" no debe ceiendcsvc ca In acepción especifica que tiene raí las jonsdkcio 
na del caminan Un, WEBSTER. Diurnas H. (miro 5). p 52K 
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fícar su decisión, sin que les esté permitido simplemente aplicar 
un derecho. Recientemente, en el caso Fotovista, la Corte de 
Apelaciones de París anuló un laudo basado en antiable contposi - 
tion porque el árbitro no explicó su decisión de aplicar el derecho 
francés en las catorce páginas del laudo 95 . 

Demás está decir que considerar los términos del contrato y 
los usos debería ser parte de la evaluación acerca de qué es equi¬ 
tativo en arbitrajes de equidad'*, puesto que, como lo señalan la 
ley modelo y el reglamento, aquellos deben ser tenidos en cuen¬ 
ta en todos los casos 97 . 

Decidir en equidad es una facultad pero no una obligación 
de los árbitros. Estos pueden tener razones para aplicar de todos 
modos un derecho determinado, cuando podría haber peligro de 
invalidación o de no reconocimiento en jurisdicciones que no 
admitan el arbitraje de equidad, o cuando ello contradiga térmi¬ 
nos claros del contrato 98 . 


1.8 Usos mercantiles aplicables al caso 

El articulo 28, inciso 4) de la ley modelo, asi como el artícu¬ 
lo 35 del reglamento de la CNUDM1, prevén que deben atender¬ 
se, en todos los supuestos, las estipulaciones del contrato, si las 
hubiera, y tenerse en cuenta "los usos mercantiles aplicables al 
caso"” 

*5 CA Par*. Fuer» 1J. 2004. StKK'tc CVnirsir FirtmóM v MakouvAnitf el al. citado po* WPB5- 

FER. ntooi» H. |M) $k p 52*. 

«A Wf-HSTVR, IUmiuii H imiUi 5k pi JÍV 

n La nocía Je* n»ivtai<in.i tuvo un ponkular Arvirrolk) en caaoi «* que los iftmroi potlkia uciuar ex 
msqu » d huno o («nuil iUniuMo «rmipo.ifonr» mlnous sndxroo que. «ampie mi oIiivktu» *> 

Jos por regla* «trie tus tus laúd,* JcMati Je IoJm rmiJm basirtc en prMrcIfdt* m/maiMc*. Je modo 
que aunque u»n cuncqwos dltcrvmev la Vt incrrtwnu emergió como oonic cuenca Je c.» (•rallad 
Je tuhlir en cqutdOd iRltlZ AHOU-NKíM, Vcrénia («tola 17), p ION I David recluir *, |*v no 
tonvfpendcr u la practica y por carecer Je Handaroom* ddtdc el pruno Je ti tu de kit principios, ü 
JtJieciuti eniu- el irSirnje Je ik.-n.tfco y d nJuirejc en euiddud. en d etiicndunteiMu Je que I» equi¬ 
dad no e» uso alicmauva amo un prugivto del derecho (ver c* OPTt TIT. Bruno 7‘ttind Jet Atbimjv, 
Trodaculo por Fduurdo SWv« Kuoit-m Fufericiu MnnUlü U.pinoru y Uní Juaquin (uledio 
Dcmuuim Legr* IdiKire*. JIJCP. pp 27X-27Í, oou al pie) 

<» CARON, l>asid. Ue M CAI1AN. Mam P6LLONPÁÁ Inra 191. p I3k 
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Ya la Convención Europea de Arbitraje Comercial 
Internacional de 1961 preveía en su Artículo Vil que en todos los 
casos los árbitros deben tomar en consideración los " términos del 
contrato y los usos de comercio". Esto fue calificado por Blessing 
como uno de los más significantes acontecimientos del siglo XX, 
al liberar el arbitraje de percepciones locales 1 ®. 

En la misma senda, el reglamento de la Cámara de Comercio 
Internacional dispone en su art. 17(2) que “en todos los casos el 
Tribunal Arbitral deber tener en cuenta la previsión contractual 
y todo uso relevante de comercio". Cuando esta regla fue formu¬ 
lada en 1975, el entonces Vice-Chairnan de la Corte, Jean Robert, 
dijo: "Es legitimo pensar aquí que esa formula abre camino a una 
forma de arbitraje más o menos libre, en el futuro, de constreñimientos 
legalísticos "«<». 


Señala David que el acuerdo de las partes para arbitrar dis¬ 
putas que surjan de un contrato internacional implica que, ade¬ 
más de cualquier estipulación expresada en el convenio, serán 
tenidas también en cuenta los usos de la comunidad de comer¬ 
ciantes internacionales que resulten aplicables. Esta autoridad 
jurisdiccional implícita no es ni amiable composition (arbitraje de 
equidad) ni fallo acorde con la ley en su acepción usual. En vez, 

W El uniculo 11)54 de b ley proccvai finlandesa «ijiic b ley modelo ik la CNVDMI sin describir ciara 
•nenie qué quxrtn decir ron u*o» dd comercio El romentanu ofWiul liutandn refería a In hrx rmv- 
citoria en ole «mutuo y pe rumia su seduje mi!. sin ciae uniente qué era (DALHWSEN, 

■Ion limita 95). |* I19i. 

100 BUlSStNG. Mane (ñola 57), p 12. Mas remnirmcnle. b Contención «Je Mélico preve que Himno 
rdn en cuenta ~las principo* goncmlc» del derecho comercial invcmanunal aceptado* pnr orrannnxii 
in'mwt¡amias” (Artieulu 9 r , púnalo segundo |. y icñala. ademas, que tendrán upbcaciun. cuando 
corre i ponda, lu norma, la* losturnhrcs y Iih principio* dd derrebo comercial internacional. asi 
«amo los usos y practica! comerciales de yen eral aceptación en la linalidui de realizar las exiyer 
cías impuesun pnr la justicio y b cquubd en lo solución del caso «aserrín" (ann-ilo III). Stihrc el 
alcance y las consecuencias fecundos de estas aríscalos, ver MORENO RODRIGUEZ Jote A. Inau 

jl 

101. Los fctpieriiriicnins del articula 17(2) pac den ser visteis tanta como cumptcmcnlu a «na previsión del 
derecho raciunsi uusiunrivo delerrasnadu u ter aplicable al caatrMO. cuma también como svsmulo de 
la aplicación de un derecho aocionul un tandeo. A«n t«atado loe nilúvot lian dctcrmÍMidti que mi 
sola ley nacional gobierna la imcrprecackiai y cjccncsón del contrato en caesdom, termino» especifico* 
del coraran tieaJcn a adquirir prevalía:» uihrv principa* de derecho cnafaltctdut en leyes o fallos 
codicíales, tais o una expresa provisión lcg.il de efees» ohligalnn». par ejemplo retadla al ejercicio 
del poder estatal (CRAIC. Lvwawru. Wimmm RARK, Ja*. I’AULSSON <mMii JKp, MI) 
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demuestra que un marco de resolución de disputas, especial¬ 
mente creado e innovador, se aplica en el arbitraje comercial 
internacional l02 . Las reglas de buena conducta comercial, preci¬ 
samente porque son amplias y adaptables, dan a los árbitros una 
guia mejor y más apropiada que distinciones técnicas de dispo¬ 
siciones legales rígidas, lo cual constituye el sello de la legisla¬ 
ción local 103 . 


2. Conclusión 

Las vinculaciones comerciales transfronterizas encuentran 
en el arbitraje un mecanismo normalmente más apropiado para 
que sean atendidos tanto las expectativas de las partes como los 
requerimientos de justicia que demandan este tipo de contratos, 
acorde con la atmósfera cosmopolita en que se desarrollan. 

Al respecto, esta contribución ha abordado distintas cuestio¬ 
nes que son claves para un entendimiento de las concepciones 
actuales preponderantes, cuya conclusión no puede ser otra que 
la ya adelantada, es decir, que el arbitraje debería permitir libe¬ 
rar la contratación internacional de constreñimientos legalistas 
inapropiados. Estas vinculaciones requieren ser consideradas 
desde el prisma transfronterizo en que se llevan adelante, para 
así servirse apropiadamente a las partes envueltas y, en general, 
al comercio internacional en sí, que de esta forma se puede de¬ 
sarrollar de manera mucho más apta que con la aplicación de 
rígidas reglas domésticas, no infrecuentemente inadecuadas 
para tal fin. 


102. Ver en CARBONNEAL', Toro 4 Defímtam m! rvrfficeuni Uptm the Leí .WovíIlvm Petute Le» 
UciuIlvi. i aml Arhkntnm, A Drxminm afilie Nen Leu Alerrkuti RctrsoJ filtróm. CARBONNE- 
AU. Thrnnu E. (cd.). Jera J'ubfoltmg. Kfuwcr Inienwioonl L*w IWS. |> 21 
103 CARBONNEAU.Thumav Incita anterior), p 37. 
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